Sygn. akt KIO/UZP 1272/10

WYROK
z dnia 8 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: 1) Deloitte Business Consulting SA . — Petnomocnik; 2) SID Sp.
z 0. 0. z adresem dla petnomocnika konsorcjum: Al. Jana Pawifa 11 19, 00-854
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komisje Nadzoru Finansowego -

Urzad Komisji Nadzory Finansowego, pl. Powsta nAcéw Warszawy 1, 00 — 950

Warszawa protestu z dnia 2 czerwca 2010 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: 1) Betacom SA — Petnomocnik; 2) CSF
Polska Sp. z o0.0. - Cztonek konsorcjum, 3) DST Sp. z o.0. - Cztonek konsorcjum

z adresem dla pelhomocnika konsorcjum: ul. Potczy nska 31% 01-377 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Deloitte Business Consulting
SA. — Petnomocnik; 2) SID Sp. z 0. 0. z adresem dla  petnomocnika konsorcjum:

Al. Jana Pawta Il 19, 00-854 Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: 1) Deloitte Business
Consulting SA. — Pelnomaocnik; 2) SID Sp. z 0. 0. z adresem dla
petnomocnika konsorcjum: Al. Jana Pawta Il 19, 00-8 54 Warszawa,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: 1) Deloitte
Business Consulting SA. — Peinomocnik; 2) SID Sp. z 0. 0. z adresem dla

petnomocnika konsorcjum: Al. Jana Pawta Il 19, 00-8 54 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Zakup oraz wdrozenie modutldw zintegrowanego systemu zarzgdzania
przedsiebiorstwem: kadry i ptace dla UKNF", DAB.231/108/09, zostalo wszczete przez
Komisje Nadzoru Finansowego - Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, pl. Powstancéw
Warszawy 1, 00-950 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2009/S 248-356646
w dniu 23.12.2009 r.

W dniu 25.05.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego informacje o wyniku postepowania i wyborze Konsorcjum firm:
1) Betacom SA — Petnomocnik; 2) CSF Polska Sp. z 0.0. - Czlonek konsorcjum, 3) DST Sp.
z 0.0. - Cztonek konsorcjum z adresem dla petnomocnika konsorcjum: ul. Potczynska 31,

01-377 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Betacom SA”.

W dniu 02.06.2010 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego) na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6ézn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp™:
Konsorcjum firm: 1) Deloitte Business Consulting SA. — Petnomocnik; 2) SID Sp. z o. o.
z adresem dla petnomocnika konsorcjum: Al. Jana Pawifa Il 19, 00-854 Warszawa zwane
dalej: ,Konsorcjum Deloitte” albo ,Protestujgcym” albo ,Odwolujgcym” zlozyto protest na
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w toku postepowania

Zamawiajacy naruszyt art. 7, art. 89 ust. 2, art. 91 ust. 1 oraz inne przepisy
wymienione w uzasadnieniu protestu lub z niego wynikajgce poprzez:
1. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Betacom SA poprzez wadliwg ocene
wartosci merytorycznej jego oferty wzgledem Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ", przez co naruszyt zasady réwnego traktowania
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wykonawcoOw i uczciwej konkurencji;

2. Zaniechania dokonania wyboru oferty Konsorcjum Deloitte, jako najkorzystniejszej,
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zamdéwienia, jest zgodna z SIWZ i nie podlega odrzuceniu;

Protestujgcy wnosi o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. dokonanie ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum Betacom w zakresie
omawianym w uzasadnieniu protestu;
dokonanie odrzucenia oferty Konsorcjum Betacom;
dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej i zaproszenie go do
zawarcia z nim umowy na realizacje przedmiotu zamowienia zwigzanego z wyzej
opisanym postepowaniem.

Wskazat na sekcje XI pkt 5 oraz XIV pkt 2 SIWZ, jak rowniez tres¢ formularza oferty
(zatacznik nr 2 do SIWZ pkt 2 ppkt 6) i zawarte tam zobowigzanie Wykonawcy sktadajgcego
oferte. Przyréwnat zapis tresci umowy (zalgcznik nr 5 do SIWZ) w sekcji 4. Prawa autorskie
i warunki licencyjne, 8§ 13 z odmienna trescig Warunkéw udzielenia licencji przedstawionych
przez Konsorcjum Betacom na str.12 oferty pkt 3:

Konsorcjum Betacom uniemozliwia zawarcie umowy na warunkach okreslonych
w SIWZ, gdyz tre$¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ we wskazanym zakresie. Ze
wzgledu na fakt, iz tres¢ oferty Konsorcjum Betacom jest r6zna od wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ nie ma mozliwosci zawarcia z Konsorcjum Betacom waznej
umowy na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Na podstawie przedstawionych powyzej faktow uznal, iz oferta Konsorcjum Betacom
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na fakt
niezgodnosci jej z trescig SIWZ we wskazanym powyzej zakresie. W Swietle
przedstawionych dowodow, uznat, iz zaniechanie dokonane przez Zamawiajacego,
w zwigzku z nieodrzuceniem oferty podlegajgcej odrzuceniu, spowodowato, iz oferta
Konsorcjum Deloitte, wedtug dokonanej oceny ofert bedaca na drugim miejscu, nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza i niepodlegajgca odrzuceniu -zatem zostat naruszony art. 91
ust. 1 Pzp. Zas czynnosc¢ zaniechania przez Zamawiajgcego na korzysc¢ innego wykonawcy
potencjalnie narusza zasade zachowania rownego traktowania wykonawcow okreslong

w art. 7 ust. 1 Pzp.

W dniu 07.06.2010 r. Zamawiajgcy przekazat faxem uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 10.06.2010 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajacego) do
postepowania protestacyjnego przystgpito Konsorcjum firm: 1) Betacom SA — Petnomocnik;

2) CSF Polska Sp. z o0.0. - Cztonek konsorcjum, 3) DST Sp. z 0.0. - Czlonek konsorcjum
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z adresem dla peinomocnika konsorcjum: ul. Potczynska 31% 01-377 Warszawa zwane

dalej: ,Konsorcjum Betacom SA” albo ,Przystepujgcym”, wnoszac o oddalenie protestu

w catosci. Stwierdzit, ze nie sposéb podzieli¢ stanowiska Protestujacego, ze tres¢ zlozonej

oferty jest rézna od wymagan Zamawiajgcego, gdyz:

1. jak sam Zamawiajacy wskazywat w SIWZ, oczekuje przekazania autorskich praw
majatkowych do Utworéw dedykowanych dla Zamawiajgcego stworzonych przez niego
... | tak tez Betacom w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia Betacom ma
prawo uczyni¢, i w tym zakresie ztozyt stosowne oswiadczenie;

2. odwotanie do zapiséw Ogoélnych Warunkéw Licencjonowania SABY, do ktérych odwotuje
sie Protestujacy, dotyczy wytgcznie Oprogramowania SABA, a nie Systemu zwanego
Utworem czyli Utworu stworzonego przez Konsorcjum Betacom dedykowanego dla
Zamawiajgcego. Utwér stworzony przez Konsorcjum Betacom nie jest Sabg jego
modyfikacjg, ani tez pochodng, jak wywodzi Protestujacy.

Utwér  stworzony przez  Konsorcjum  Betacom  zostanie  opracowany
z wykorzystaniem bibliotek programistycznych licencji oprogramowania firmy Saba Software
(bez ingerencji w ich kod zrodlowy oprogramowania Saba). Utwoér ten jest wlasnoscig
Konsorcjum Betacom i zostanie objety gwarancjg, co zostato potwierdzone stosownym
oswiadczeniem. Betacom w ramach realizowanego projektu nie ingeruje w zaden sposéb
w kod zrodiowy SABA. Kod zrédtowy utworzony do Utworu stworzonego dla Zamawiajacego
nie jest ani modyfikacjg, ani tez pochodng Systemu SABA - a wylacznie wilasnoscig
Wykonawcy, ktory posiada pelne uprawnienia do rozporzadzania nim. Dowdd:
Oswiadczenie z dnia 08.04. 2010 r. oraz pismo SABA z 26.03.2010 r. (zalgczone rowniez do
oferty).

Nadto zwrécit uwage na stanowisko Zamawiajacego zawarte w pismie skierowanym
do Wykonawcoéw z dnia 02.04.2010 r. - wyjasnienia Zamawiajgcego prezentowane
w zakresie odpowiedzi na pytanie 39 i 40, ktore jednoznacznie wskazujg, ze oferta
konsorcjum Betacom spetnito stawiane przez Zamawiajgcego wymogi zawarte w SIWZ
I wyjasnieniach Zamawiajgcego w zakresie tresci SIWZ.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 11.06.2010 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Zamawiajacy przywotat zapis z § 24 ust 3 projektu umowy rozstrzygajac
ewentualng kolizje zapiséw umownych i jej zalgcznikbw, na etapie przediozonego
Wykonawcom projektu umowy.

W dniu 21.06.2010 r. (data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego)
Odwolujacy na oddalenie protestu wnidst odwotanie do UZP podtrzymujgc zarzuty i wnioski
wraz z argumentacija z protestu. Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy
(wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajacego).

Prezentowane stanowisko Zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za whasciwe -
kolejnosé czynnosci po ztozeniu oferty w postepowaniu w trybie negocjacji z ogltoszeniem
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powinna by¢ nastepujgca: 1. badanie zgodnosci ofert z SIWZ; 2. ocena ofert
niepodlegajacych odrzuceniu wedlug okreslonych w SIWZ kryteridw; 3. wybor oferty
najkorzystniejszej; 4. zaproszenie wykonawcy, ktéry ziozyl najkorzystniejszg oferte do
podpisania umowy; 5. podpisanie umowy i jej realizacja zgodna z umowa i zatgcznikami do
niej (w tym najkorzystniejsza oferta). Niezgodny z Pzp jest zatem sposob podejscia, jaki
wskazuje Zamawiajacy w rozstrzygnieciu, tzn. ze zostaje pominieta czynnos¢ badania
zgodnosci ofert z SIWZ, a ewentualne niezgodnosci z SIWZ najkorzystniejsze] oferty
Zamawiajacy zaakceptuje podczas podpisania umowy. Ponadto nalezy wskazac, iz
paragrafy umowy zaczng dopiero obowigzywac strony umowy po jej podpisaniu - na
obecnym etapie (przed podpisaniem umowy) postanowienia umowy nie majg zastosowania.

Podsumowujgc, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢
i koniecznos$¢ wniesienia niniejszego odwotania. Odwotujacy zwraca takze uwage, iz
udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepisOw Pzp jest naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U.
Z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z pézn. zm.).

W dniu 23.06.2010 r. Zamawiajacy faxem przekazat Konsorcjum Betacom SA

(faxem) kopie odwotania i wezwat go do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 06.07.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum Betacom SA
po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania. Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu faxem. Podtrzymal argumentacje
Z przystgpienia do protestu. Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajacy w SIWZ oczekuje
przekazania autorskich praw majatkowych do utworéw dedykowanych dla Zamawiajgcego
stworzonych przez niego w ramach prac rozwojowych Systemu zwanego dalej: ,utworem”.
Utwér dedykowany jest utworem stworzonym przez Przystepujacego z wykorzystaniem
bibliotek programistycznych oprogramowania firmy Saba Software (bez ingerencji w kod
zrodlowy oprogramowania Saba), nie bedzie rozszerzeniem, modyfikacjg, kopia, czy
ttumaczeniem oprogramowania Saba. Powstanie jako nowy produkt z indywidualnym kodem
zrodtowym. Jako wytworzone w ramach Konsorcjum Betacom, majatkéw prawa autorskie do
tego utworu bedzie posiadato Konsorcjum Betacom 2z gwarancjg Betacom, bez
jakiegokolwiek uszczerbku dla Zamawiajacego korzystania z gwarancji Saba na biblioteke
programistyczng oprogramowania Saba. Przystepujacy w ramach realizowanego projektu
nie ingeruje w zaden sposob w kod zrodlowy oprogramowania Saba. Wykorzystana
biblioteka oprogramowania firmy Saba objeta jest gwarancjg Saba, a w Polsce Betacom
jako partnera handlowego Saba. Za$ dedykowany dla zamawiajgcego utwor posiadajacy
swdj odrebny od Saba kod zrédlowy objety jest gwarancja Konsorcjum Betacom jako

wiasciciela, wylacznego dysponenta autorskich praw majgtkowych i ktéry to z chwila
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podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru Systemu bez uwag przeniesie na
Zamawiajgcego przystugujgce mu autorskie majatkowe prawa tego utworu. Wskazat takze,
ze zgodnie z przyjetymi definicjami modyfikacja oprogramowania ma miejsce wowczas jak
nastepuje ingerencja w kod zrédlowy utworu pierwotnego jest to m.in. zmiana, usuwanie
btedbw, rozszerzenie, itp. Z pochodng oprogramowania mamy do czynienia wowczas gdy
jest jego kopig, ttumaczeniem utworu pierwotnego lub oprogramowanie powstato przy

inspiracji pierwotnego i zachowujgc wtasciwosci pierwotnego.

Sklad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post @powania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci z tre $cig SIWZ, projektem umowy,
wyja $nieniami tre $ci SIWZ z dnia 02.04.2010 r. Zamawiaj acego w zakresie odpowiedzi
na pytanie 39 i 40, ofert 3 Przystepujacego, w tym formularzem ofertowym,
formularzem cenowym, jak rownie 2z zalgczonym do oferty o swiadczeniem z dnia
08.04. 2010 r. oraz pismem SABA z 26.03.2010 r. wra z z ttumaczeniem, po zapoznaniu
sie z protestem, przyst gpieniem do protestu, rozstrzygni  eciem protestu, odwotaniem,
przyst gpieniem do odwotania, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skitad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed

wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci Skfad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, uprawniajgcy go do zlozenia protestu i odwotania.
Zdaniem, lzby Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutbw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwofania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 2 Pzp zostat przez
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Odwolujgcego na rozprawie sprostowany, jako oczywista omytka pisarska, wskazano, ze

chodzito 0 zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Betacom SA poprzez wadliwg ocene wartosci merytorycznej

jego oferty wzgledem SIWZ, Izba uznala za niezasadny.
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajacy w Sekcji XIV. pkt 2 SIWZ stwierdzit, ze: ,,ocenie podlega¢ mogg jedynie
oferty nie podlegajgce odrzuceniu”. Zas w Sekcji XI. pkt 5 SIWZ wskazat, ze: ,Wykonawca
ma prawo ztozyc tylko jedng oferte. TreS¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ. Ztozenie
wiekszej liczby ofert lub oferty zawierajgcej rozwigzania alternatywne lub oferty wariantowej,
spowoduje odrzucenie wszystkich ofert ztozonych przez danego wykonawce".

W tresci formularza ofertowego (zatacznik nr 2 do SIWZ pkt 2 ppkt 6) Wykonawcy
sktadajacy oferte: ,zobowigzali sie do zawarcia umowy, o tresci zgodnej z zatgczonym do
SIWZ projektem umowy, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego”. Zgodnie
natomiast z trescig projektu umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ) w sekcji 4. Prawa autorskie
i warunki licencyjne 8 13 sprecyzowano, iz: ,z chwilg podpisania Protokotu odbioru Systemu
bez uwag, Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego, w ramach wynagrodzenia, o ktérym
mowa w § 12, autorskie prawa majgtkowe (oraz whlasno$¢ egzemplarzy utworow) do
Utworow dedykowanych dla Zamawiajgcego stworzonych przez niego w wyniku prac
rozwojowych Systemu, obejmujgce prawo do Kkorzystania, pobierania pozytkow
i rozporzgdzania tymi utworami, na nastepujgcych polach eksploatacii: (...)". Z kolei w § 24
ust 3 projektu umowy zawarto zapis, ze: ,W przypadku rozbieznosci pomiedzy zapisami
umowy i zatgcznikami do niej, w szczegoblnosci warunkami licencyjnymi, przy dokonywaniu
interpretacji pierwszeristwo majg regulacje zawarte w umowie.".

W ramach wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 02.04.2010 r. Zamawiajacy w zakresie
odpowiedzi na pytanie 39 i 40:,Pytanie nr 39: Pytanie dotyczy zapisu SIWZ: Rozdziat V.
Opis przedmiotu zamowienia, Dokumenty przedmiotowe punkt 1 ,Upowaznienie lub umowa
z producentem, lub inny dokument potwierdzajgcy prawo do modyfikacji kodéw zrédiowych
oferowanego systemu bez utraty gwarancji w przypadku, gdy Wykonawca nie jest
producentem oferowanego systemu”. Prosimy o wyjasnienie jak powinien postgpic
Wykonawca w nastepujgcej sytuacji: Wykonawca jest partnerem producenta oferowanego
systemu i na mocy podpisanej umowy jest upowazniony miedzy innymi do wdrazania
systemu oraz dokonywania zmian i rozszerzania funkcjonalnosci w ramach dostarczonego
przez producenta API. W przypadku dokonywania zmian i/lub rozszerzania funkcjonalnosci
systemu to Wykonawca (a nie producent systemu) daje gwarancje na swoje prace. Jako
partner producenta Wykonawca nie moze i nie modyfikuje kodow zrodtowych, a realizowane

prace rozwojowe nie powodujg utraty gwarancji na system. Czy w zwigzku z powyzszym
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Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca ztozyt wymagane dokumenty jesli dokumentami tymi
beda:
» Poswiadczenie producenta systemu, ze Wykonawca jest partnerem upowaznionym
do wdrazania systemoéw
» Oswiadczenie, ktorym zawarta zostanie informacja, ze Wykonawca udzieli gwarancji
na wszelkie zmiany i/lub rozszerzenia funkcjonalnosci wykonane w trakcie
realizacji projektu oraz, ze wykonane zmiany i/lub rozszerzenia funkcjonalnosci nie
spowodujg utraty gwarancji producenta na pozostate czesci systemu.
Odpowiedz: Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca ziozyt wymagane dokumenty jesli
dodatkowo poza dokumentami wymienionymi w pytaniu Wykonawca ztozy oSwiadczenie,
Ze petna funkcjonalno$c systemu wymagana przez Zamawiajgcego moze zostac osiggnieta
bez modyfikacji kodow zrédiowych. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwraca
uwage, zZe peilna odpowiedzialnoS¢ za zrealizowanie systemu zgodnie z wymaganiami
spoczywa na Wykonawcy”. ,Pytanie nr 40: Pytanie dotyczy zapisu SIWZ: Rozdzial V. Opis
przedmiotu zamowienia, Dokumenty przedmiotowe punkt 1 ,Upowaznienie lub umowa
z producentem, lub inny dokument potwierdzajgcy prawo do modyfikacji kodéw zrédtowych
oferowanego systemu bez utraty gwarancji w przypadku, gdy Wykonawca nie jest
producentem oferowanego systemu". Prosimy o wyjasnienie jak powinien postgpic¢
Wykonawca w nastepujgcej sytuaciji: Wykonawca jest partnerem producenta oferowanego
systemu i na mocy podpisanej umowy jest upowazniony miedzy innymi do wdrazania
systemu oraz dokonywania zmian i rozszerzania funkcjonalnosci w kodzie. W przypadku
dokonywania zmian i/lub rozszerzania funkcjonalnosci systemu to Wykonawca (a nie
producent systemu) daje gwarancje na swoje prace. Czy w zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca ztozyt wymagane dokumenty jesli dokumentami tymi
beda:
» Poswiadczenie producenta systemu, ze Wykonawca jest partnerem upowaznionym do
wdrazania systemow,
+ Oswiadczenie, ktorym zawarta zostanie informacja, ze Wykonawca udzieli gwaranciji
na wszelkie zmiany i/lub rozszerzenia funkcjonalnosci wykonane w trakcie realizacji
projektu oraz. ze wykonane zmiany i/lub rozszerzenia funkcjonalnosci nie spowodujg
utraty gwarancji producenta na pozostate czesci systemu.
Odpowiedz:
Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca zlozyt wymagane dokumenty jezeli wskazane
w pytaniu poswiadczenie producenta systemu bedzie zawieralo dodatkowo informacije
0 upowaznieniu Wykonawcy do dokonywania zmian i rozszerzania funkcjonalnosci
w kodzie”.
W ramach formularza ofertowego Przystepujacy wskazat, ze: ,Przystepujgc do
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego (..) oferuje realizacje przedmiotu
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zamoOwienia opisanego w (..) [SIWZ] nr DAB.231/108/09 na warunkach okres$lonych w SIWZ
i zgodnie z jej trescig oraz na warunkach okreslonych w niniejszej ofercie” (str. 4 oferty).
Zobowigzanie z pkt 2 ppkt 6 formularza ofertowego ztozyt na str. 5 oferty. W ramach
formularza cenowego (str. 7 oferty) zaoferowat w pkt 1.2 licencje dostarczane przez
Batacom SA, zakres funkcjonalny (miekki HR), w uwagach wskazujgc: ,Portal
samoobstugowy dla pracownikbw Zamawiajgcego obejmujgcy licencje (oprogramowanie
SABA) dla 1000 uzytkownikow nazwanych wraz z 2 licencjami uwzgledniajgcymi mozliwos¢
administrowania tym Systemem. Licencje umoZzliwiajg uruchomienie i dostep do dwdéch
srodowisk: Srodowisko produkcyjne, Srodowisko szkoleniowo-testowe”. Zgodnie z trescig
Warunkow udzielenia licencji przedstawionych przez Przystepujacego na str.12 oferty pkt 3:
.Prawa wtasnosci. Licencjobiorca uznaje, Zze Produkty i wszelkie ich pochodne oraz
modyfikacje, sq produktami stanowigcymi wtasnos$c firmy Saba i jej dostawcow oraz Ze ich
wiascicielem oraz wiascicielem wszelkich patentéw, praw autorskich, tajemnic handlowych,
znakow handlowych, nazw handlowych i innych zwigzanych z nimi oraz zawartych w nich
praw wilasnosci jest wylgcznie firma Saba. Na Zzgdanie, Saba moze za wczesniejszym 14-
dniowym poinformowaniem sprawdzi¢ sposéb wykorzystania przez Licencjobiorce znakow
towarowych, a Licencjobiorca zobowigzuje sie podjg¢ uzasadnione kroki w celu rozwigzania
wszelkich problemow z jakoscig. Korzysci z wykorzystywania takich znakéw towarowych
czerpac moze wytgcznie Saba"

Dodatkowo zatgczyt Przystepujacy pismo z dnia 26.03.2010 r. wraz z ttumaczeniem
firmy Saba (str. 31-32 oferty), ktére stwierdza, ze: ,(..) Betacom S.A. zgodnie z pisemnymi
ustaleniami z firmg Saba jest uprawniony do sprzedazy systemow Saba w Polsce oraz do
zapewnienia realizacji, doradztwa i wsparcia dla klientéw, ktérzy nabyli sublicencje na
oprogramowanie Saba z Betacom. Wspotpracujemy z Betacom od 2001, Betacom dokonat
licznych wdrozen oprogramowania Saba w Polska”. Przedtozono takze oswiadczenie (str.
33 oferty), zgodnie z ktérym: ,W imieniu Betacom S.A. o$wiadczam, Ze :

— wszelkie zmiany i/lub rozszerzenia funkcjonalnosci systemu Saba wykonane
w trakcie realizacji przedmiotowego zamdwienia zostang objete gwarancjg Betacom
S.A;

— zmiany i/lub rozszerzenia funkcjonalnosci systemu Saba wykonane w trakcie
realizacji przedmiotowego zaméwienia nie spowodujq utraty gwarancji producenta
systemu (firmy Saba) na pozostate czesci systemu;

— petna funkcjonalnos$¢ systemu wymagana przez Zamawiajgcego moze zostac
osiggnieta bez modyfikacji kodéw Zrodtowych oferowanego systemu”.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, zapis z Warunkéw udzielenia licencji przedstawionych przez
Przystepujacego na str.12 oferty pkt 3 dotyczy nie utworu dedykowanego dla potrzeb

Zamawiajgcego, ale licencji do danego oprogramowania (modutu), tj. oprogramowania
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SABA (pkt 1.2 formularza cenowego — str. 7 oferty). Z kolei zapis z § 13 projektu umowy
nalezy odnies¢ do autorskich praw majatkowych (oraz wlasnosci egzemplarzy utworéw) do
utworow dedykowanych dla Zamawiajgcego stworzonych przez niego w wyniku prac
rozwojowych Systemu i w zadnym wypadku nie odnosi sie do dostarczanych w ramach
formularza cenowego licencji do danego oprogramowania (modutow). W przypadku tych
ostatnich autorskie prawa majatkowe pozostajg w gestii ich producentow. W konsekwencji
zarzut, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ jest bezpodstawny. Zas Przystepujacy
spehnit wskazany wyzej wymog sktadajgc w ramach formularza ofertowego oswiadczenie,
ze: ,Przystepujgc do postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego (..) oferuje
realizacje przedmiotu zamowienia opisanego w (..) [SIWZ] nr DAB.231/108/09 na
warunkach okreslonych w SIWZ i zgodnie z jej treScig oraz na warunkach okreslonych
w niniejszej ofercie” (str. 4 oferty). Skladajac takze zobowigzanie z pkt 2 ppkt 6 formularza
ofertowego (str. 5 oferty), jak réwniez o$wiadczenie wskazywane w swoich przystgpieniach
(str. 33 oferty).

Po drugie, powyzsze stanowisko i przyjete rozgraniczenie znajduje takze
potwierdzenie w definicjach zawartych w projekcie umowy. Zgodnie bowiem z § 2 pkt 29
system to: ,oprogramowanie o funkcjonalnosci opisanej w zalgczniku nr 1 Opis przedmiotu
zamoOwienia , skladajgce sie z modutéw: kadry, ptace, ,miekki” HR, portal samoobstugowy
dla pracownikdw Zamawiajgcego”, zas w § 2 pkt 45 stwierdzono, iz utwory dedykowane dla
Zamawiajgcego to wynik dziatania Wykonawcy, w tym modyfikacje Systemu, powstate
podczas Wdrozenia, serwisu powdrozeniowego lub Prac dodatkowych na wylgczne
potrzeby Zamawiajgcego.

Po trzecie, lzba uznata ze utwér dedykowany nie jest ani modyfikacja, ani
rozszerzeniem, czy tez pochodng oprogramowania SABA. Zgodnie bowiem z definicjami ze
str. 17-18 oferty - Warunkéw udzielenia licencji przedstawionych przez Przystepujgcego,
okreslenie ,Oprogramowanie” oznacza wersje oprogramowania SABA zawierajagcego kody
obiektéw w postaci, w jakiej zostato pierwszy raz dostarczone Licencjobiorcy przez Saba na
podstawie niniejszej umowy oraz wszelkie rozszerzenia (enhancements) i aktualizacje
(updates) dostarczone Licencjobiorcy przez Saba na podstawie niniejszej umowy. Z kolei
okreslenie ,Aktualizacja (update) oznacza te aktualizacje oraz wersje programu okreslone
przez Saba oraz oznaczone zmiana numeracji po prawej stronie przecinka (np. z 5.3 na
5.4), ktére Saba udostepnita innym swoim klientom, ktérzy zakupili ustugi pomocy
technicznej. Natomiast okreslenie "Rozszerzenie (enhancements)” oznacza kolejne wersje
oprogramowania okreslone przez Saba i oznaczone zmiang numeracji po lewej stronie
przecinka (mp. 5.0 na 6.0), ktére Saba ogdlnie udostepnita innym swoim klientom, ktérzy
zakupili ustugi pomocy technicznej.

W pkt 3 Warunkéw udzielenia licencji przedstawionych przez Przystepujgcego na
str.12 oferty wskazuje sie rowniez na pochodne produktu firmy Saba, jednakze producent
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firma Saba nie zdefiniowata tego pojecia w umowie licencyjnej zalagczonej do oferty. Wobec
powyzszego lzba uznata, wbrew stanowisku Odwolujgcego, ze skoro Odwotujacy nie
wykazal, ze korzystanie z bibliotek programistycznych (bez ingerencji w kod zrédtowy
oprogramowania SABA), przy tworzeniu utworu dedykowanego dla potrzeb Zamawiajacego
bedzie stworzeniem w efekcie produktu pochodnego, nie mozna uznaé¢ zasadnosci jego
twierdzen z rozprawy. Jednoczesnie, w ocenie Izby takie ograniczenie byloby
w przedmiotowym stanie faktycznym sprzeczne z ustawg dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631 z pézn. zm.).

Zgodnie bowiem z art. 75 ust. 2 pkt 3 lit. a-c): ,Nie wymaga zezwolenia
uprawnionego zwielokrotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy w rozumieniu art. 74 ust. 4
pkt 1 i 2, jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji koniecznych do osiggniecia
wspotdziatania niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami
komputerowymi, o ile zostang spetnione nastepujgce warunki:

a) czynnosci te dokonywane sg przez licencjobiorce lub inng osobe uprawniong do
korzystania z egzemplarza programu komputerowego bgdz przez inng osobe
dziatajgcg na ich rzecz,

b) informacje niezbedne do osiggniecia wspoldziatlania nie byly uprzednio tatwo
dostepne dla oséb, o ktérych mowa pod lit. a,

¢) czynnosci te odnoszg sie do tych czesci oryginalnego programu komputerowego,
ktore sq niezbedne do osiggniecia wspotdziatania”.

Odwotujacy takze w zaden sposéb nie wykazal, ze zaistnialy okolicznosci zawarte
w art. 75 ust. 3 wymienionej wyzej ustawy, a ktére wylaczaltyby art. 75 ust. 2 pkt 3 lit. a-c).

Utwor dedykowany dla potrzeb Zamawiajgcego, to niezaleznie stworzony program
komputerowy, ktéry zostanie stworzony do wspotdziatania z innymi programami
komputerowymi m.in. oprogramowaniem SABA — produkt firmy Saba. Czynnosci te sg
dokonywane przez Przystepujacego (Konsorcjum Betacom), informacje niezbedne do
osiggniecia wspotdziatania nie byly uprzednio tatwo dostepne, odnosza sie do tych czesci
oryginalnego programu komputerowego, ktére sg niezbedne do osiggniecia wspotdziatania
(kody zrédtowe oprogramowania SABA, bez ich modyfikacji).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba uznala takze za nie zasadny zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 oraz 7 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze oraz

art. 191 ust. 1a Pzp orzeczono jak w sentencji.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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