Sygn. akt: KIO 474/19

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2019 r. przez wykonawce GMV

Innovating Solutions Sp. z 0.0., ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego
w Lublinie, ul. Naleczowska 14, 20-701 Lublin,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej § 2 ust. 2 pkt 6 i 12 zatgcznika nr 8 do
siwz, tj. projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
postanowien siwz, w tym projektu umowy, w taki sposob, aby jednoznacznie
wskazane bylo, Ze przeniesienie praw autorskich oraz dostarczenie koddw
zrodtowych nie dotyczy oprogramowania standardowego,

2. oddala odwotanie w czesci dotyczacej pkt 5.5.2.3. siwz i pkt 4.3. ogtoszenia
0 zamowieniu,

3. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczgcych pkt 5.5.2.2.
siwz i pkt 4.2. ogtoszenia o zamodwieniu oraz pkt 10.3.2. zatgcznika nr 1 do siwz

z uwagi na ich uwzglednienie przez zamawiajgcego,
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4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego
w Lublinie, ul. Natleczowska 14, 20-701 Lublin w czesci 2 oraz odwotujgcego
GMV Innovating Solutions Sp. z 0.0., ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa
w czesci /a2, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytutem kosztow wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) tytutem
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote 405 zt 90 gr
(stownie: czterysta pie¢ ziotych dziewieédziesigt groszy) tytutem kosztéw dojazdu
odwotujgcego na rozprawe.

4.2. zasadza od zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie,
ul. Naleczowska 14, 20-701 Lublin, na rzecz odwotujgcego GMV Innovating
Solutions Sp. z 0.0., ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa, kwote 7 702 zt 95 gr

(stownie: siedem tysiecy siedemset dwa ztote dziewiecdziesiat pie¢ groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiinns
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Sygn. akt KIO 474/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie, ul. Nateczowska 14, 20-701 Lublin,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Zaprojektowanie, dostawa, konfiguracja i wdrozenie systemu biletu
elektronicznego komunikacji aglomeracyjnej wraz z ustugg wsparcia przez okres 48
miesiecy”, nr referencyjny: DZ.381.UE-1/19. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 marca 2019 r., nr 2018/S 047-108844.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz”) réwniez zostata opublikowana

w dniu 7 marca 2019 .

W dniu 18 marca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce GMV Innovating Solutions Sp. z o.0., ul. Hrubieszowska 2,
01-209 Warszawa (dalej: ,odwotujacy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41 pkt
4 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej:
,ustawg Pzp”, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan oraz okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, uniemozliwiajgcy odwotujgcemu ztozenie oferty
i ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a takze w sposob naruszajgcy zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowosé nastepujgcych postanowien siwz:

1. tres¢ pkt 5.5.2.2. siwz, co odpowiada tresci pkt 4.2. ogtoszenia o zamowieniu,

2. tres¢ pkt 5.5.2.3. siwz, co odpowiada tresci pkt 4.3. ogtoszenia o zaméwieniu,

3. tres¢ pkt 10.3.2 zatgcznika nr 1 do siwz - opis przedmiotu zamowienia,

4. tre$¢ §2 ust. 2 pkt 6 i 12 zatgcznika nr 8 do siwz — umowa.
W stosunku do ww. postanowien siwz odwotujgcy podniost nastepujacg argumentacije.

1. tres¢ pkt 5.5.2.2. siwz, co odpowiada tresci pkt 4.2. ogtoszenia 0 zamowieniu.

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy zada:
5.5.2 w zakresie warunku okreslonego w pkt. 5.2.3.
5.5.2.2. zrealizowanie, maksymalnie w ramach dwéch uméw w zakresie obstugi operaciji
zwigzanych z pobieraniem i rozliczaniem optat w transporcie zbiorowym, transakcji w tym
zakresie, o fgcznym obrocie minimum 10 000 000,00 zt brutto w okresie ostatnich 3 lat,

a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie. (...)
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Odnoszgc sie do pkt 5.5.2.2. SIWZ (pkt 4.2. Ogtoszenia o zamowieniu) podkresli¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy nie zawart w tresci SIWZ regulacji o tym, w jaki sposéb nalezy rozumie¢
stwierdzenie ,obstuga operacji zwigzanych z pobieraniem i rozliczaniem optat w transporcie
zbiorowym”, co powoduje, iz postanowienie jest niejasne oraz zbyt ogodlnikowe, czym
Zamawiajgcy narusza zasade przejrzystosci. Odwotujgcy pragnie podkresli¢, iz w przypadku,
gdy Zamawiajgcy przez ,obstuge operacji zwigzanych z pobieraniem i rozliczaniem opfat
w transporcie zbiorowym” rozumie realizacje ustugi sprzedazy biletow w trybie operatorskim,
to Zamawiajgcy publikujgc dokumentacje przetargowag w takiej formie narusza ewidentnie
zasade proporcjonalnosci. (...) Znamiennym jest, iz Zamawiajgcy Ww niniejszym
postepowaniu przetargowym wymaga dostawy systemu centralnego, obstugi gwarancyjnej
oraz ustugi wsparcia w utrzymaniu systemu centralnego (4000 roboczogodzin). Przedmiotem
zamowienia nie jest obstuga ,operacji zwigzanych z pobieraniem i rozliczaniem opfat
w transporcie zbiorowym”, a w konsekwencji postanowienie 5.5.2.2. SIWZ winno by¢ co do
zasady usuniete, gdyz okreslony przez Zamawiajgcego wymog uczestnictwa
w postepowaniu nie jest w zaden sposob zwigzany z przedmiotem niniejszego
postepowania. Ewentualnie w celu zwiekszenia konkurencyjnosci i rownego traktowania
wykonawcow przedmiotowy wymog powinien by¢ ztagodzony poprzez ograniczenie
wymogow minimalnych, od ktorych uzalezniony jest udziat w postepowaniu, jak réwniez
wydtuzenie okresu w ktorym wykonawca moégt zdoby¢ wymagane doswiadczenie. Tym
samym warunek ten mogtby brzmie¢ w nastepujacy sposob:
,Zrealizowanie, maksymalnie w ramach dwéch dostaw Systemu Centralnego realizujgcego
operacje zwigzane z pobieraniem i rozliczaniem optat w transporcie zbiorowym, transakcji
w tym zakresie, o tgcznym obrocie minimum 5 000 000,00 zt brutto w okresie ostatnich 5 lat,
a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie”.

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia tego
postanowienia bgdz jego zmiany.

2. tresc pkt 5.5.2.3. siwz, co odpowiada tresci pkt 4.3. ogtoszenia 0 zamowieniu.

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy zada:
5.5.2 w zakresie warunku okreslonego w pkt. 5.2.3. (...)
5.5.2.3. wdrozenie w sposob nalezyty (tzn. zaprojektowanie, wykonanie i udostepnienie do
uzytkowania dla klientow za posrednictwem tzw. marketéw udostepniajgcych aplikacje dla
urzadzen mobilnych pracujgcych pod kontrolg przynajmniej 2 systeméw operacyjnych: 10S,
Android), min. 1 aplikacji mobilnej zawierajgcej mozliwos¢ wnoszenia optat w publicznym
transporcie zbiorowym, za posrednictwem sposobow ptatnosci dostepnych dla urzgdzen
mobilnych, realizowanych z poziomu aplikacji, bez koniecznosci jej opuszczania, w okresie

ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. (...)
Odwotujgcy wskazuje, iz wskazany w jego treSci wymoég jest bezzasadny oraz
nieproporcjonalny wobec wskazanego w stresci SIWZ opisu przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy pragnie wskazac, iz przedmiotem niniejszego postepowania przetargowego jest
wielozadaniowy oraz rozbudowany projekt obejmujgcy dostawe:

a) ponad 100 biletomatéw (stacjonarnych i mobilnych),

b) 400 kasownikow,

c) 50 terminali dotadowan,

d) 20.000 kart zblizeniowych,

e) portalu z funkcjg sklepu internetowego oraz

f) catego systemu centralnego.
Dostawa aplikacji mobilnej stanowi jedynie niewielki i marginalny ulamek zakresu
zamowienia publicznego, a w konsekwencji doswiadczenie w jej wdrozeniu nie moze byc¢
decydujgce o mozliwosci ubiegania sie Wykonawcy o zamowienie, ktdrego przedmiot skupia
sie na szeregu innych czynnosci. (...)

Wobec powyzszego zaznaczyC nalezy, ze Wykonawca, ktéry w sposéb prawidtowy

i rzetelny zrealizowat duzg ilos¢ projektow obejmujgcych dostawe systemu centralnego,
dostarczyt niezliczong ilos¢ biletomatéow, portali z funkcjg sklepu internetowego
umozliwiajgcego zakup biletéw i innych elementow wchodzacych w skfad systemoéw
biletowych, nie powinien byé pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe
zamoéwienie publicznego tylko i wylgcznie z uwagi na brak realizacji do tej pory jednego
z marginalnych elementéw, jakim jest wdrozenie aplikacji mobilnej. Znamiennym jest, iz
profesjonalny Wykonawca - jakim jest Odwotujgcy, posiadajgcy bogate doswiadczenie
w zakresie realizacji zblizonych zamowien nie bedzie miat trudnosci w wykonaniu
wymaganej aplikacji mobilnej. Odwotujgcy sie realizowat i wdrazat juz duzo bardziej ztoZzone
i skomplikowane Systemy Centralne oraz portale internetowe umozliwiajgce zakup biletu
(wnoszenie optat) oraz aplikacje mobilne o innych wiasciwosciach niz te wymagane przez
Zamawiajgcego w pkt 5.5.2.3. SIWZ, a zatem wdrozenie aplikacji mobilnej nie bedzie
przeszkoda dla takiego Wykonawcy. Niemniej jednak obecne postanowienia SIWZ oraz tres¢
ogtoszenia uniemozliwiajg Odwotujgcemu sie jako jednemu z gtdwnych podmiotow
funkcjonujgcych na rynku europejskim oraz polskim w zakresie realizacji przedmiotowych
projektow informatycznych ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu, co w sposob
oczywisty i nieuprawniony ogranicza krgg podmiotow — wykonawcow mogacych

wystartowac¢ w niniejszym postepowaniu.

Wykonawca mogtby skorzysta¢ z doswiadczenia innego podmiotu, ktory posiada

takie doswiadczenie, ale byloby to niecelowe z uwagi na marginalng skale niniejszego
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przedsiewziecia. Okolicznos¢ ponoszenia przez podwykonawce (udzielajgcego referencji
tylko w zakresie aplikacji mobilnej) wspétodpowiedzialnosci za realizacje catego projektu
znaczaco ogranicza lub wrecz eliminuje skorzystanie z takiego rozwigzania z uwagi na
nieche¢ podwykonawcéw do podejmowania takiego ryzyka. (...)"

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia tego
postanowienia.

3. tresc pkt 10.3.2 zatgcznika nr 1 do siwz - opis przedmiotu zamdwienia.
.Postanowienie pkt 10.3.2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia stanowi,
ze: ,Rozmiary Kasownikow EMV nie powinny by¢ wieksze niz 310 x 200 x 130 mm
(wysokosc¢ / szeroko$¢ / gtebokosc)”. (...)

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie powinien wymaga¢ od wykonawcy
dostarczenia kasownika o okreslonych wymiarach, gdyz w zadnym stopniu nie wptywa to na
jego jakos¢ czy tez funkcjonalnos$é. Podkreslié przy tym nalezy, iz Zamawiajgcy okreslit
maksymalne wymiary kasownika, ktére uwzgledniajg juz funkcjonujgce rodzaje kasownikéw
na rynku, preferujgc tym samym okreslonych producentéow, co tym samym narusza zasade
nakazujgcg Zamawiajgcemu zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

W  przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wniosku
Odwotujgcego o usuniecie ww. wymogu, przedmiotowy wymog powinien zostaé zmieniony
w ten sposob, ze rozmiary kasownikow EMV powinny by¢ zwigekszone do wymiarow 344 x
181 x 131 mm (wysoko$¢ / szerokos$¢ / gltebokosc). Znamiennym jest, iz ograniczenie
wskazane przez Zamawiajgcego nie jest w zaden sposoéb podyktowane potrzebami
Zamawiajgcego, a narzuca na Wykonawcow niepotrzebne ograniczenia. Rozszerzenie
wymiaréw kasownikdéw nie rodzi dla Zamawiajgcego zadnych niedogodnosci, nie ogranicza
funkcjonalno$ci kasownika i nie ogranicza jego mozliwosci instalacji w pojazdach. Zaznaczyc¢
nalezy przy tym, iz produkowane przez odwotujgcego kasowniki réznig sie od obecnych
wymogow okredlonych przez Zamawiajgcego jedynie o 34 mm (wysokosé¢) i 1 mm
(szerokos¢), co w zaden sposéb nie wptywa na funkcjonalnos¢ urzgdzenia, a jednoczesnie
uniemozliwia Odwotujgcemu zaoferowanie produkowanego przez siebie i sprawdzonego
urzgdzenia.”

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia tego

postanowienia bgdz jego zmiany.

4. tre$¢ §2 ust. 2 pkt 6 i 12 zatgcznika nr 8 do siwz — umowa.
,<Zamawiajgcy postanowit, iz zgodnie z §2 ust. 2 pkt 6 oraz pkt 12 Zatgcznika nr 8 do SIWZ -
Umowa:

W ramach realizacji przedmiotu Umowy Wykonawca zobowigzuje sie do:
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2.6 przeniesienia praw autorskich majgtkowych do wykonanych w ramach Umowy utworow,
2.12 dostarczenia kodow zrodtowych do wykonanych w ramach Umowy utwordéw.” (...)

Odnoszac sie do tresci §2 ust. 2 pkt 6 Zatgcznika nr 8 do SIWZ - Umowa oraz tresci
§2 ust. 2 pkt 12 Zatgcznika nr 8 do SIWZ - Umowa oraz zgdania Odwotujgcego wykreslenia
tego postanowienia badz jego zmiany, to nalezy zauwazyé, iz Wykonawca nie moze
przenies¢ praw autorskich majgtkowych do catosci wykonanych w ramach Umowy utworow,
jak rowniez dostarczy¢ kodow zrédtowych do wykonanych w ramach Umowy utworow.
Wykonawca moze przenie$¢ prawa autorskie jedynie do utwordw, ktérymi bedzie
sporzgdzona w trakcie realizacji zamdwienia dokumentacja, jednakze Wykonawca nie moze
wyrazi¢ zgody na przeniesienie praw autorskich do dostarczonego oprogramowania, ktore
stanowi ,know-how” Wykonawcy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze oprogramowanie, ktore
bedzie zastosowane przy realizacji przedmiotu niniejszej umowy stanowi oprogramowanie
systemowe, ktére jest wdrazane przez wykonawce w innych realizowanych przez niego
projektach. W sytuacji gdyby Wykonawca przeniéstby majatkowe prawa do catosci
wykonanych w ramach umowy utworéw to tym samym pozbawitby sie catego swojego
dorobku intelektualnego. Wskaza¢ nalezy, iz wystarczajgcym i powszechnie praktykowanym
sposobem w tego typu realizacjach jest udzielenie przez Wykonawce stosownych licencji na
okreslonych polach eksploatac;ji.

Konkretng wiedze techniczng Wykonawcy (tajemnice przedsigbiorstwa, ,know-how”)
stanowig rowniez kody zrodtowe, ktérych przekazanie w niepowotane rece, w szczegolnosci
podmiotom konkurencyjnym mogtoby wywotaé niepowetowane szkody dla wykonawcy.
Dostarczenie koddéw zrédtowych powinno odbyé sie na $ciSle okreSlonych przez
Zamawiajgcego zasadach (np. przekazanie kodow zrédiowych na zasadach depozytu
notarialnego stanowigcego o mozliwosci uzyskania dostepu do kodow zrédtowych przez
Zamawiajgcego w $cisle okreslonych sytuacjach jak postawienie Wykonawcy w stan
upadiosci, uchylanie sie przez Wykonawce od usuwania usterek). Dalszg rozbudowe
systemu centralnego Zamawiajgcy moze zapewni¢ sobie poprzez rzgdzenie mozliwosciami
dostepu do danych zapisanych w systemie, dostarczenie zdefiniowanych interfejséw,
dokumentacji opisujgcej strukture danych oraz interfejsow.

Powyzsze postanowienia powinny by¢ zatem usuniete przez Zamawiajgcego badz
stosownie zmienione. Odwotujgcy wskazuje ponownie, iz wystarczajgcym i powszechnie
praktykowanym sposobem w tego typu realizacjach jest udzielenie przez Wykonawce
stosownych licencji na okreslonych polach eksploatacji.”

W zwigzku z tym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajagcemu wykreslenia tych

postanowien badz ich zmiany.

Pismem z dnia 25 marca 2019 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
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w ktorej w szczegolnosci podnidst, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotujgcego dotyczace:

1) pkt 5.5.2.2. siwz i pkt 4.2. ogtoszenia o zamdwieniu i postanowit usung¢ ten warunek
w petnym zakresie,

2) pkt 10.3.2. zatgcznika nr 1 do siwz - opis przedmiotu zamdwienia i postanowit dokonac
zmian w zakresie rozmiarow kasownikdbw EMV poprzez wskazanie: ,Rozmiary
Kasownikow EMV nie powinny by¢ wigksze niz 344 x 200 x 131 mm (wysokosc /
szeroko$¢ / gtebokosc)”.

W zakresie pozostatych zarzutbw zamawiajgcy wnidst o ich oddalenie i podniost

w szczegdlnosci, co nastepuje.

Ad. 2. tre$¢ pkt 5.5.2.3. siwz, co odpowiada tresci pkt 4.3. ogtoszenia o zamdwieniu.

~Przechodzac do analizy powyzszego zarzutu nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami
zawartymi przez Odwotujgcego w tresci uzasadnienia odwotania, gdzie w sposob marginalny
odnosi sie do znaczenia aplikacji mobilne;j.

W tym miejscu Zamawiajgcy pragnie wyjasnic¢ i podkreslic Wykonawcy, iz aplikacja mobilna,

a tym samym okreslony w pkt 5.5.2.3. SIWZ warunek stanowi element bardzo istotny dla

catosci przedmiotu zamdwienia i jest podstawowym narzedziem w zamawianym systemie.

Aplikacja mobilna stanowi¢ bedzie alternatywe dla fizycznego nosnika (karty) oraz umozliwi

klientowi realizacje dodatkowych funkcji niedostepnych dla klasycznego nosnika tj.:

o zalozenie i obstuga przez klienta wkasnego konta uzytkownika w Systemie;

o zakup biletéw zgodnie z taryfg przystankowg check-in/out (niedostepne z poziomu karty);

e zakup biletow okresowych na dowolng zadang ilos¢ dni;

o dotadowanie tzw. portmonetki za posrednictwem dostepnych ptatnosci elektronicznych;

e wygenerowanie i okazanie do kontroli biletow prezentowanych w formie QR-code;

e wygenerowanie biletéw dla uczestnikéw imprez masowych, zgodnie z procedurg

opracowang przez Zamawiajgcego

e obstuge realizowanych transakcji (przesytanie) w trybie on-line.

Zamawiajgcy w dobie rozwoju innowacji technologicznej wychodzi naprzeciw oczekiwaniom

rynku, dlatego tez w tresci SIWZ wyjasnit potencjalnym Wykonawcom znaczace aspekty jej

dziatania oraz postawit odpowiednie wymogi. Zgodnie z trescig pkt 7.4.1 i nast. Opisu

Przedmiotu Zamowienia - Zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.- Zat. 1 do umowy:

.7.4.1. Aplikacja Mobilna bedzie posiada¢ mozliwos¢ dokonywania zakupdw biletow
w Aplikacji za pomocg wspoétczesnie stosowanych technik pobierania ptatnosci
elektronicznych, przy czym bedg to techniki wtasciwe dla urzgdzen mobilnych. Funkcje

Aplikacji Mobilnej muszg umozliwia¢ pobranie $rodkéw ptatniczych od klienta/Uzytkownika
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bez opuszczania Aplikacji, z ewentualnym przyjeciem autoryzacji poprzez SMS.

7.4.2. Aplikacja Mobilna musi umozliwia¢ zarbwno dokonanie ptatnosci w ciezar karty
ptatniczej, ktérej dane zostaty wprowadzone do Aplikacji, jak i w ciezar rachunku bankowego,
ktérego szczegdty podano w Aplikacji, a takze w ciezar konta elektronicznej portmonetki
zrealizowanej w Aplikacji Mobilnej, ktorg Uzytkownik moze wczesniej zasili¢ Srodkami
ptatniczymi.

7.4.3. Aplikacja musi umozliwia¢ przekazywanie srodkow z ptatnosci bezgotoéwkowych na
odrebne konta bankowe zdefiniowane w systemie centralnym dla réznych ustug (pozyciji
taryfowych).

7.4.4. Aplikacja Mobilna musi umozliwia¢ dodanie oraz usuniecie danych karty ptatniczej lub
danych konta bankowego.

7.4.5. Aplikacja Mobilna musi zapewnia¢ odpowiednig autoryzacje dostepu do konta lub
karty ptatniczej Klienta/Uzytkownika, tak aby mozliwa byta realizacja ptatnosci.

7.4.6. Aplikacja musi zapewni¢ infrastrukture umozliwiajgcg podigczenie do systemu
ptatnosci dowolnego operatora ptatnosci. Wykonawca musi przekaza¢ Zamawiajgcemu
petng dokumentacje sposobu tego podtaczenia.”

Jak wynika z powyzszych zapisbw wymagana przez Zamawiajgcego aplikacja
mobilna stanowi¢ bedzie dla pasazera narzedzie umozliwiajgce mu zarzgdzanie dostepnymi
dla niego funkcjonalnosciami zwigzanymi z korzystaniem z komunikacji miejskiej z poziomu
wiasnego smartfona. Postugujac sie aplikacjg mobilng pasazer bedzie mogt:

o dokonaé zakupu biletéw realizujgc optate za pomocg wspétczesnie stosowanych technik
pobierania ptatnosci elektronicznych, wtasciwych dla urzgdzeh mobilnych (ptatnosci
w ciezar karty ptatniczej, rachunku bankowego oraz konta elektronicznej portmonetki
zasilonej wczeséniej sSrodkami ptatniczymi):

e zaplanowac podréz,

e skalkulowac¢ koszt biletu okresowego waznego przez dowolng ilos¢ dni, ktéry planuje
zakupic;

e sprawdzi¢ stan Srodkow w portmonetce elektronicznej oraz okres waznosci wczesniej
nabytego biletu

e umozliwi¢ stuzbom kontroli biletéw sprawdzenie waznosci biletu;

o skonfigurowaé wiasne konto w systemie w oparciu o uprawnienia do ulgi, ustalenie
»ulubionych” najczesciej kupowanych biletow;

o zamowi¢ fakture za zrealizowang transakcje;

sprawdzi¢ tresci informacyjne, regulaminy, aktualne komunikaty.
Majac na wzgledzie powyzszg argumentacje w ocenie Zamawiajgcego nieuprawnione jest

stwierdzenie przez Odwotujgcego, ze zamawiana aplikacja mobilna stanowi jedynie
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Jhiewielki i marginalny utamek zakresu zamowienia publicznego, a w konsekwencji
doswiadczenie w jej wdrozeniu nie moze by¢ decydujgce o mozliwosci ubiegania sie
Wykonawcy o zamdwienie”.

Swiadczy¢ moze réwniez o tym fakt, Ze inne elementy zamawianego systemu, w tym
stacjonarne automaty biletowe, portal klienta i sklep www posiada¢ bedg funkcjonalnosci
dedykowane do obstugi konta w aplikacji mobilnej (dotadowanie, sprawdzenie itp.).
Zamawiana aplikacja jest produktem innowacyjnym, ziozonym, dedykowanym dla
zamawiajgcego decydujgcym o innowacyjnosci catego systemu. Niezwykle istotne jest
zagwarantowanie bezpieczenstwa transakcji dokonywanych za jej posrednictwem oraz
zabezpieczenie $rodkoéw finansowych przekazanych przez pasazera w ramach tzw.
elektronicznej portmonetki oraz dostepu do sSrodkow zgromadzonych na rachunkach
bankowych pasazera poprzez podpiete karty bankowe.

Aplikacja musi gwarantowaé petna transparentnos¢ transakcji i prawidtowy ich
przebieg, szczegdlnie z uwagi na fakt ze sg to przychody z biletéw, ktére stanowig srodki
publiczne.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze specyfika pobierania optat za przejazdy komunikacjg
publiczng cechuje duza ilos¢ réwnoczesnie przeprowadzanych transakcji oraz koniecznos¢
ich szybkiej realizaciji. (...)

Dostrzezenia wymaga, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia nie jest
dopuszczenie do mozliwosci oferowania wszystkich towaréw i ustug obecnych na rynku, ale
takich produktéw, ktoére sg niezbedne zamawiajgcemu, z uwagi na jego uzasadnione
obiektywnie potrzeby. Taka niekwestionowana potrzeba w tym konkretnym przypadku
okazata sie koniecznos¢ wdrozenia aplikacji mobilnej.”

Ad. 4. tres¢ § 2 ust. 2 pkt 6 i 12 zatgcznika nr 8 do siwz — umowa.

,<Zamawiajacy nie zgadza sie z tak sformutowanym zarzutem Odwotujgcego i
wyjasnia, iz przeniesienie majgtkowych praw autorskich dotyczy jedynie elementow
autorskich dostarczonych na potrzeby niniejszej umowy tj. dokumentacji oraz
oprogramowania dedykowanego (aplikacyjnego w zakresie systemu centralnego, aplikacji
mobilnej oraz strony www z portalem pasazera). Przy czym przez elementy autorskie,
zgodnie z § 1 pkt 25 Umowy zamawiajgcy rozumie utwory stworzone przez Wykonawce na
potrzeby Umowy, w tym analiza przedwdrozeniowa, dokumentacja opracowana przez
Wykonawce, oprogramowanie dedykowane- aplikacje. Przez oprogramowanie dedykowane
zamawiajgcy rozumie modyfikacje, kastomizacje, rozszerzenia i wszelkie inne zmiany
oprogramowania standardowego dokonane w ramach realizacji Umowy lub opracowane na
potrzeby Umowy, dedykowane dla Zamawiajgcego oprogramowanie komputerowe (zgodnie
z § 1 pkt 23 Umowy). Tym samym zgodnie z pkt 2.6 Umowy przeniesienie autorskich praw

majatkowych dotyczy jedynie elementow autorskich dostarczonych przez Wykonawce na
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potrzeby niniejszej Umowy.

W odniesieniu do kodow zrodtowych Zamawiajgcy, zgodnie z § 6 ust. 2 Umowy
wymaga ich dostarczenia w formie elektronicznej dla: oprogramowania aplikacyjnego w
zakresie Systemu Centralnego, aplikacji mobilnej oraz strony www z portalem pasazera.

Zamawiajgcy zgodnie z opisem zawartym w w s.i.w.z. wraz z zatgcznikami wymaga,
aby oprogramowanie systemu byto dedykowane na potrzeby zamawianego projektu.

Tym samym zamawiajgcy wymaga aby oprogramowanie zostato zaprojektowane pod
konkretne potrzeby Zamawiajgcego okresSlone w s.i.w..z. uwzgledniajgce m.in. specyfike
zaktadanej taryfy biletowej, raportowania i rozliczania transakcji, kontroli biletéw.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w opisie przedmiotu zamdwienia, zgodnie z ktérym
zamawiany system musi integrowa¢ funkcjonalnosci dotychczas stosowanych
U zamawiajgcego systemow tj. systemu windykacji mandatow, systemu karty biletu
elektronicznego, oraz systemu centralnego ,(kasownikowego)” gdzie m.in.:

1. W pkt. 3.2. ppkt 4: ,Oprogramowanie systemu Karty Biletu Elektronicznego umozliwia

*

w sposob jawny (za posrednictwem plikow ptaskich w formacie *.xml o znanegj
Zamawiajgcemu strukturze) import i eksport podstawowych danych dotyczgcych zaréwno
systemu taryfowego stosowanego u Zamawiajgcego, jak réwniez import danych
o transakcjach z zewnetrznych punktéw sprzedazy. Umozliwia ponadto import danych
z innych urzgdzen np. kasownikow; punktéw dystrybucji itp. (za posrednictwem plikdw
ptaskich *.xml). Struktura pliku jest znana Zamawiajgcemu.”

2. W pkt 3.3. ppkt 1i 5:

»1. Webservice do wymiany danych - obstugujgcy wymiane danych z innymi systemami -
struktura i protokoty wymiany danych sg znane zamawiajgcemu i zostang dostarczone po
podpisaniu umowy.”

,9. Oprogramowanie systemu centralnego umozliwia w sposéb jawny (za posrednictwem
plikow ptaskich w formacie *.xml o znanej Zamawiajgcemu strukturze) import i eksport
podstawowych danych dotyczacych zaréwno systemu taryfowego stosowanego
u Zamawiajgcego, jak réwniez import danych o transakcjach z zewnetrznych punktéw
sprzedazy oraz kasownikow. Umozliwia ponadto import danych z innych urzgdzen np.
kasownikéw; punktow dystrybucji itp. (za posrednictwem plikow ptaskich *.xml) oraz
Webservice. Struktura przekazywanych danych jest znana Zamawiajgcemu.”

3.Dodatkowo w zamawianym systemie centralnym musi by¢ mozliwos¢ zarzadzania,

w tym zawarte w pkt 4.1.0PZ:
,pDostarczony w ramach zamodwienia system winien umozliwia¢ kompletne zarzgdzanie
wszystkimi funkcjonalnosciami i aplikacjami systemu oraz urzadzeniami dostarczonymi

w ramach zamowienia a takze pozwala¢ na dodawanie kolejnych urzadzen w dowolnym,
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pozniejszym terminie (rowniez po zakonczeniu etapu wdrozenia systemu) - w tym

dostarczone przez inne podmioty niz Wykonawca, dopuszczone na podstawie odrebnych

Zlecen badz uméw. Obstuga poszczegdlnych proceséw przez Operatoréw Systemu musi

odbywac sie intuicyjnie i musi posiada¢ system podpowiedzi (z danych stownikowych) oraz

ma by¢ zaprojektowana tak by realizowaé poszczegolne operacje przy jak najmniejszej ilosci
krokow.

Poprzez zarzadzanie rozumie sie:

1. ewidencje urzadzen i aplikacji,

2. dobieranie (z zewnetrznych systemow zarzgdzanych przez Zamawiajgcego poprzez
udokumentowane APl lub pliki bazodanowe, ktérych struktura jest mu znana),
generowanie i wgrywanie do urzgdzen m.in.: taryf, numeréw inwentarzowych pojazdéw,
przebiegu tras komunikacyjnych. numeréw linii, numeréw i nazw przystankéw, listy kart
do dotadowania, listy zablokowanych nosnikéw (kart / aplikacji mobilnych).
projektowanie ekranéw urzadzen,
projektowanie wygladu (szaty graficznej) biletéw,

diagnostyke (monitorowanie stanu) urzgdzen i alerty,

3

4

5

6. zdalne zarzadzanie urzgdzeniami w systemie,

7. ewidencje zdarzen transakcyjnych,

8. definiowanie raportéw,

9. ustawianie automatycznego generowania wybranych raportéw,

10. nadawanie uprawnien dostepu do systemu Operatorom systemu,

11. konfiguracje okien systemowych: dodawanie i odejmowanie pol edycji danych,
naktadanie masek na pola, zarzgdzanie stownikami,

12. definiowanie schematow wymiany danych z zewnetrznymi systemami,

13. definiowanie okreséw przechowywania danych, ich zakresu, momentu usuniecia i
anonimizaciji.

5. Ponadto na dedykowany charakter oprogramowania wskazuje fakt, ze zgodnie z pkt 4.2.1. i
4.2.2. lit. b) i c) OPZ i Zat. nr 8 do s.iw.z. zamawiajgcy wymaga wykonania przez
wykonawce analizy przedwdrozeniowej, ktéra stanowi¢ bedzie podstawe zamawianego
systemu, w tym:

»4.2.2. Przed uruchomieniem Systemu Wykonawca zobowigzany jest do:

(...) b. przedstawienia Zamawiajgcemu do akceptacji, w terminie z nim uzgodnionym

sposobu:
a) migracji danych osobowych oraz transakcyjnych z dotychczas obstugiwanego
systemu do nowego w momencie inicjacji przez Klienta (ztozenie Wniosku o

wprowadzenie do Systemu Karty imiennej wydanej i funkcjonujgcej przed dniem
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uruchomienia Systemu) - szczegdty migracji zostang uzgodnione po podpisaniu

umowy,

b) bezpiecznego mapowania Kart przy wykorzystaniu dostarczonego przez Wykonawce

oprogramowania i propozycji odpowiednich procedur organizacyjnych.
c) Ustalenia z Zamawiajgcym sposobu zabezpieczen Kart przed nieuprawnionym
kopiowaniem i kodowaniem.

c. zaprojektowania oprogramowania w sposob umozliwiajgcy bezpieczne przeniesienie
danych osobowych i transakcyjnych z obecnie funkcjonujgcego systemu oraz import tych
elementéw do nowego Systemu Centralnego, zgodnie z zaakceptowanym przez
Zamawiajgcego sposobem, o ktérym mowa powyze;j.
5. O dedykowanym charakterze swiadczy rowniez pkt 7.1.1. -7.1.3. OPZ 7.1.1.
7.1.1. Wykonawca zaprojektuje specjalne APl umozliwiajgce automatyczng wymiane danych
Z innymi podmiotami wspotpracujgcymi w ramach LOP.
7.1.2. APl bedzie umozliwiato udostepnienie i wymiane z systemem centralnym
zamawiajgcego wszystkich informaciji potrzebnych do zakupu wszystkich rodzajow biletow
wskazanych przez zamawiajgcego, dedykowanych dla tego kanatu dystrybucji oraz danych
potrzebnych do prawidtiowego zrealizowania transakcji z tym zwigzanych dla zewnetrznych
aplikacji.
7.1.3. Wykonawca ma przygotowa¢ API tak, zeby mozna byto wprowadzi¢ dowolng inng
aplikacje. APl musi zawieraé komplet ustug pozwalajgcych na odczytanie z systemu
centralnego wszystkich niezbednych danych potrzebnych do przeprowadzenia transakcji
oraz zapisania w systemie centralnym kompletu danych po transakcyjnych.

Kolejnym elementem swiadczgcym o tym ze zamawiany system jest dedykowany
Swiadczg zapisy pkt 12.1.2.-12.1.3. OPZ:

,12.1.2. W przypadku ujawnienia pasazera nie posiadajgcego waznego biletu/stosownego
uprawnienia czytnik umozliwiat bedzie wystawienie wezwania do zapfaty i przestanie go do
systemu windykacyjnego Zamawiajgcego.

12.1.3.Zamawiajgcy posiada APl umozliwiajgce wymiane danych 2z systemem
windykacyjnym, ktore zostanie udostepnione wykonawcy po podpisaniu umowy."

Nalezy podkresli¢, ze przeniesienie autorskich praw majatkowych oraz dostarczenie
przez Wykonawce kodow zrodtowych jest szczegolnie istotne dla Zamawiajgcego z uwagi na
fakt, ze zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoOwienia, zamawiane oprogramowanie jest oprogramowaniem dedykowanym,
tj. zaprojektowanym z uwzglednieniem indywidualnych potrzeb Zamawiajgcego w celu
realizacji projektu. Przeniesienie wskazanych praw wraz z kodami zrodtowymi umozliwi
Zamawiajgcemu w przysztosci samodzielna modyfikacje oprogramowania dedykowanego,

badz jej zlecenie innemu podmiotowi z zachowaniem zasad konkurencyjnosci okreslonych
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w Prawie zamoéwien publicznych. Brak przeniesienia autorskich praw majgtkowych oraz
koddéw zrédtowych uniemozliwia Zamawiajgcemu samodzielne dokonanie w/w czynno$ci lub
zlecenie ich podmiotowi wybranemu z zachowaniem zasad okreslonych w Prawie zamdwien
publicznych, a tym samym uzaleznia go w tym zakresie od Wykonawcy. Powyzsze stoi
W sprzecznosci z zasadami konkurencyjnosci oraz racjonalnego i prawidtowego
wydatkowania srodkéw publicznych obowigzujgcych podmioty sektora finanséw publicznych.
Dodatkowo brak w umowie postanowien dotyczgcych przeniesienia autorskich praw
majgtkowych oraz dostarczenia kodéw zrédtowych moze narazi¢ Zamawiajgcego na utrate
dofinansowania projektu. Zgodnie bowiem z § 22 umowy Nr POPW.02.01.00-06-0002/16-00
0 dofinansowanie projektu Nr POPW.02.01.00-06-0002/16-00 ,Niskoemisyjna sie¢
komunikacji zbiorowej dla poinocnej czesci LOF wraz z budowg systemu biletu
elektronicznego komunikacji aglomeracyjnej", w ramach ktérej realizowane jest finansowanie
projektu - W przypadku zlecenia czesci zadan w ramach Projektu wykonawcy,
obejmujgcych opracowanie utworu Beneficjent zobowigzuje sie do zastrzezenia w umowie
z wykonawcg, ze autorskie prawa majgtkowe do tego utworu przystugujg Beneficjentowi.”
Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze wskazane zapisy umowne sg zgodne
z wytycznymi okreslonymi w rekomendacjach opublikowanych przez Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych. (...)”

Pismem z dnia 29 marca 2019 r. zamawiajagcy przekazat potwierdzenie dokonania
zmian ogtoszenia o zamdwieniu i siwz w zakresie:
1) pkt5.5.2.2. siwz i pkt 4.2. ogtoszenia o zamowieniu,

2) pkt 10.3.2. zatgcznika nr 1 do siwz - opis przedmiotu zamoéwienia.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw dotyczacych ww. postanowien siwz, postepowanie

odwotawcze w tym zakresie podlega umorzeniu.

W trakcie posiedzenia i rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska co do pozostatych
(nieuwzglednionych przez zamawiajgcego) zarzutéw. Tym samym odwotanie podlega
rozpoznaniu w zakresie zarzutow dotyczgcych pkt 5.5.2.3. siwz i pkt 4.3. ogtoszenia

0 zamowieniu oraz § 2 ust. 2 pkt 6 i 12 zatgcznika nr 8 do siwz — projektu umowy.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego tresci § 2 ust. 2 pkt 6 i 12 projektu umowy Izba
w pierwszej kolejnoéci ustalita, Zze istota sporu pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym
dotyczy tego, jaki jest zakres zgdania przez zamawiajgcego przeniesienia praw autorskich
i koddéw zrodtowych. Z odwotania i stanowiska odwotujgcego przedstawionego na rozprawie
wynika, ze kwestionuje on prawo zgdania przez zamawiajgcego przeniesienia praw
autorskich i kodow zrédtowych do oprogramowania standardowego, poniewaz jest ono
obecnie stosowane przez odwotujgcego we wszystkich realizowanych przez niego
zamowieniach, a po przeniesieniu praw autorskich i kodéw zrédtowych na zamawiajgcego,
tej praktyki odwotujgcy nie bedzie juz mégt kontynuowac. Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie i stanowisku przedstawionym na rozprawie stwierdzit, ze w zakresie
oprogramowania oczekuje przeniesienia praw autorskich i kodéw zrédtowych jedynie do
oprogramowania dedykowanego, tym samym postawiony przez niego wymog w ogole nie
dotyczy oprogramowania standardowego. Z powyzszego wynika, ze nie jest sporne miedzy
stronami, ze obowigzek przeniesienia praw autorskich i koddéw zrédiowych nie powinien
dotyczy¢é oprogramowania standardowego. Sporne jest natomiast to, czy projekt umowy
przewiduje powyzszy obowigzek w stosunku do oprogramowania standardowego, czy nie.

W celu rozpatrzenia sporu Izba dokonata analizy postanowieh projektu umowy
dotyczgcych ww. kwestii i ustalita, ze ich tres¢ przewiduje, co nastepuje:
§ 1 pkt 7: System Centralny — oprogramowanie posadowione na serwerach Zamawiajgcego,
realizujgce funkcje bazy danych Uzytkownikéw Systemu, bazy danych transakcyjnych, bazy
danych wszystkich urzadzen wchodzacych w jego sktad oraz umozliwiajgce zarzadzanie
i rejestrowanie wszystkich operacji dokonywanych przez urzgdzenia Systemu,
§ 1 pkt 21: Oprogramowanie - Aplikacja oraz Oprogramowanie standardowe i dedykowane,
§ 1 pkt 22: Oprogramowanie standardowe - oprogramowanie nie bedace Aplikacja,
niezbedne do funkcjonowania Systemu, w szczegdlnosci oprogramowanie bazodanowe,
systemowe oraz aplikacyjne,
§ 1 pkt 23: Oprogramowanie dedykowane - modyfikacje, kastomizacje, rozszerzenia
i wszelkie inne zmiany Oprogramowania standardowego dokonane w ramach realizacji
Umowy Iub opracowane na potrzeby Umowy, dedykowane dla Zamawiajgcego
oprogramowanie komputerowe,

§ 1 pkt 25: Elementy autorskie — utwory stworzone przez Wykonawce na potrzeby Umowy,
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w tym analiza przedwdrozeniowa, dokumentacja opracowana przez Wykonawce,
oprogramowanie dedykowane, Aplikacje,
§ 2 ust. 2: W ramach realizacji przedmiotu Umowy Wykonawca zobowigzuje sie do:
2.6. przeniesienia praw autorskich majgtkowych do wykonanych w ramach Umowy
utworow,
2.12. dostarczenia kodow zrédtowych do wykonanych w ramach Umowy utworow,
§ 7 ust. 1: W ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 18 Umowy Wykonawca przenosi
(sprzedaz) na Zamawiajgcego majgtkowe prawa autorskie do elementéw autorskich,
dostarczonych w ramach niniejszej umowy (w przypadku oprogramowania przeniesienie
praw dotyczy oprogramowania aplikacyjnego w zakresie Systemu Centralnego, aplikacji
mobilnej oraz strony www z portalem pasazera - w formie elektronicznej) na wszystkich
znanych polach eksploatacji, w tym polach obejmujgcych: (...).
Analiza ww. postanowien projektu umowy wykazata, ze:
1) O tym, ze projekt umowy nie przewiduje obowigzku przeniesienia praw autorskich i kodéw
zrodtowych do oprogramowania standardowego s$wiadczy tres¢ § 7 ust. 1 projektu
umowy, z ktérego wynika, ze majgtkowe prawa autorskie majg by¢ przeniesione do

elementéw autorskich, dostarczonych w ramach niniejszej umowy. W § 1 pkt 25 elementy

autorskie zostaly zdefiniowane poprzez wymienienie m.in. oprogramowania

dedykowanego, w definicji tej brak jest oprogramowania standardowego. Tym samym na

podstawie § 7 ust. 1 w zw. z § 1 pkt 25 projektu umowy nalezatoby przyjac, ze
zamawiajgcy ograniczyt swéj wymog tylko do oprogramowania dedykowanego.

2) O tym, Ze projekt umowy przewiduje obowigzek przeniesienia praw autorskich i kodéw
zrédtowych do oprogramowania standardowego swiadczy:

a) treSC § 2 ust. 2 pkt 6 i 12 projektu umowy, ktére odwotujg sie do praw autorskich
i kodow zrédtowych do wykonanych w ramach umowy utworéw. ,Utwor” wprawdzie
nie zostat w projekcie umowy zdefiniowany, ale zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1191 ze zm.) jest nim kazdy
przejaw dziatalnosci twoérczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek
postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor). Tym
samym nalezy przyjaé, ze w niniejszej sprawie utwor obejmuje (poza innymi
elementami zamowienia) zaréwno oprogramowanie standardowe, jak i dedykowane,
a co za tym idzie — obowigzek przeniesienia praw autorskich i dostarczenia kodow
zrodtowych dotyczy obu rodzajow oprogramowania,

b) tresc¢ § 7 ust. 1 projektu umowy, ktéry wprawdzie (jak wskazano w pkt 1) odwotuje sie
do elementow autorskich, ale zawiera tez nawias, w ktérym wpisano, ze w przypadku

oprogramowania przeniesienie praw dotyczy oprogramowania _aplikacyjnego

w zakresie Systemu Centralnego. W § 1 pkt 22 zawierajgcym definicje
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oprogramowania standardowego wskazano m.in. oprogramowanie aplikacyjne, jako
cze$¢ wiasnie oprogramowania standardowego. Ponadto system centralny obejmuje
takze oprogramowanie standardowe, co nie jest sporne pomiedzy stronami. Tym
samym z § 7 ust. 1 w zw. z § 1 pkt 22 projektu umowy wynika, ze wykonawca ma
obowigzek przenies¢ prawa autorskie takze do oprogramowania standardowego.
(Na marginesie jedynie nalezy zauwazyé, ze nie sg zasadne argumenty
zamawiajgcego przedstawione na rozprawie dotyczace opisania Aplikacji
w zatgczniku nr 1 do siwz. ,Aplikacja” w Swietle postanowien projektu umowy nie jest
tym samym, co ,oprogramowanie aplikacyjne”, co wynika choc¢by z § 1 pkt 21, gdzie
Aplikacja zostata wskazana jako element Oprogramowania, obok oprogramowania
standardowego i dedykowanego, zas zgodnie z § 1 pkt 22 oprogramowanie
aplikacyjne jest czescig oprogramowania standardowego nie bedacego Aplikacjg).
Z powyzszej analizy postanowien projektu umowy wynika, ze wiecej jest tych, ktére wskazuja
na obowigzek przeniesienia praw autorskich i dostarczenia koddéw zrédtowych do
oprogramowania standardowego. Jednak niezaleznie od ilosci okreslonych postanowien,
nalezy zwréci¢ uwage, ze projekt umowy nie jest w tym zakresie precyzyjny i nie stwierdza
jednoznacznie, czy ww. obowigzek dotyczy oprogramowania standardowego, czy nie.
W ocenie lzby, niejednoznaczne postanowienia siwz, w tym projektu umowy, nie moga
obcigza¢ wykonawcy. Tym samym Izba uznata, ze zarzuty zawarte w odwotaniu sg zasadne
i odwotujgcy stusznie domaga sie modyfikacji postanowien projektu umowy. Dlatego tez
w zakresie zarzutu dotyczgcego § 2 ust. 2 pkt 6 i 12 projektu umowy odwotanie zostato
uwzglednione. W konsekwencji, opierajgc sie na argumentacji stron przedstawionej na
rozprawie, ktoéra ujawnita, co w istocie jest przedmiotem sporu, lIzba nakazata
zamawiajgcemu dokonanie takiej zmiany siwz, w tym projektu umowy, z ktérej jasno bedzie
wynikaé, ze przeniesienie praw autorskich i dostarczenie koddéw zrodtowych nie dotyczy

oprogramowania standardowego.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego pkt 5.5.2.3. siwz i pkt 4.3. ogloszenia
0 zamowieniu, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z ich trescig: w ramach zdolnosci technicznej
i zawodowej wykonawcy majg wykaza¢ wdrozenie w sposob nalezyty (tzn. zaprojektowanie,
wykonanie i udostepnienie do uzytkowania dla klientbw za posrednictwem tzw. marketow
udostepniajgcych aplikacje dla urzgdzen mobilnych pracujgcych pod kontrolg przynajmniej
2 systemow operacyjnych: 10S, Android), min. 1 aplikacji mobilnej zawierajgcej mozliwos¢

wnoszenia opftat w_publicznym transporcie zbiorowym, za posrednictwem sposobdéw

ptatnosci dostepnych dla urzadzenn mobilnych, realizowanych z poziomu aplikacji, bez
koniecznosci jej opuszczania, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

KIO 474/19 17



W zakresie tego zarzutu Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze odwotujgcy
w odwotaniu powotat jedynie przepisy ustawy Pzp dotyczgce przedmiotu zamdwienia, nie
powotat zas przepiséw dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, a takim warunkiem
jest warunek opisany w pkt 5.5.2.3. siwz i w pkt 4.3. ogtoszenia o zamdwieniu. Powyzsze,
w ocenie Izby, nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze zarzut dotyczacy tresci warunku udziatu
w postepowaniu zostat przez odwotujgcego postawiony poprzez przytoczenie argumentacji
odwotujgcego skupiajgcej sie na stwierdzeniu, Zze aplikacja mobilna stanowi marginalng
cze$¢ zamodwienia, a zatem doswiadczenie w jej wdrozeniu nie powinno przesadzac
o mozliwos$ci ubiegania sie wykonawcy o zamowienie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podniesé, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwofaniu, natomiast
art. 180 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywaé¢ czynnosc lub
zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo
wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz ew. naruszonych przez niego przepiséw ustawy,
nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére
powinny by¢é wskazane w odwotaniu i to wiasnie one zakreSlajg granice rozpoznania
odwofania. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy w odwotaniu podniost argumentacje
dotyczgca nieistotnosci aplikacji mobilnej dla realizacji zamowienia. Natomiast na rozprawie
przedstawit stanowisko, zgodnie z ktérym dostep do zamdwienia utrudnia mu wymaog, aby
aplikacja mobilna byta zrealizowana w publicznym transporcie zbiorowym. Odwotujgcy
w trakcie rozprawy wskazywat, ze nie ma znaczenia charakter dziatalnoéci (w tym wypadku —
transport zbiorowy), dla ktérej realizowana byta wykazywana przez wykonawce aplikacja
mobilna oraz ze funkcje takiej aplikacji moze spetniaé takze portal internetowy. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze ww. okolicznodci i argumenty dotyczace realizacji aplikaciji
w transporcie zbiorowym i portalu internetowego, nie byty zawarte w tresci odwotania.
W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez
Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto
w razie uwzglednienia okolicznosci nie podniesionych w odwotaniu dosztoby do zachwiania
zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz
zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby
sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentaciji
i zgromadzenie ewentualnych dowodéw przemawiajgcych na jego korzysé. Dlatego tez Izba,
rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez odwotujgcego na rozprawie argumenty
dotyczgce charakteru dziatalnosci, w zakresie ktérej miata by¢ realizowana aplikacja mobilna

oraz ewentualnej przydatnosci dla wykonywania ptatnosci portalu internetowego, ktore to
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argumenty nie byly zawarte w tresci odwotania.

Na marginesie jedynie nalezy podnies¢, ze w ocenie Izby, zamawiajgcy odpierajgc
ww. argumenty odwotujgcego (poznane dopiero na rozprawie) wykazat, ze dziatalnosc
w zakresie transportu zbiorowego rozni sie od innych dziatalnosci (np. wypozyczanie
rowerow / hulajndg), a jej specyfika polega przede wszystkim na duzej liczbie biletow
kupowanych w tym samym czasie, koniecznosci sprawdzania biletu w czytniku
kontrolerskim, czy kilku réznych taryfach do wyboru.

Ponadto, odnoszac sie do argumentu podniesionego w odwotaniu, tj. nieistotnosci
aplikacji mobilnej, zamawiajgcy przywofat w odpowiedzi na odwotanie wyzej cytowane
postanowienia siwz, ktore Swiadczg o duzym znaczeniu tejze aplikacji dla wykonania
zamoéwienia. Aplikacja mobilna bedzie umozliwiaé pasazerom realizacje funkcji
niedostepnych dla klasycznego nosnika oraz zabezpiecza¢ srodki finansowe pasazera
w tzw. elektronicznej portmonetce i umozliwia¢ dostep do srodkéw zgromadzonych na
rachunkach bankowych pasazera poprzez podpiete karty bankowe. Takze inne elementy
Zamawianego systemu, w tym stacjonarne automaty biletowe, portal klienta i sklep www
posiada¢ bedg funkcjonalnosci dedykowane do obstugi konta w aplikacji mobilnej. Powyzsze
swiadczy o tym, ze aplikacja mobilna to podstawowe narzedzie w budowanym przez
zamawiajgcego systemie i zasadne jest wymaganie, aby wykonawcy ubiegajgcy sie
0 niniejsze zamowienie posiadali doswiadczenie w zakresie wykonania takiej aplikacji.

Dlatego tez odwotanie w tym zakresie zostato oddalone.

Wydajac postanowienie w przedmiocie kosztow postepowania odwotawczego, Izba
uwzglednita tres¢ art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzadzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 lzba orzeka o kosztach
postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za

wynik procesu, wedlug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
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~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” (J.J., Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych, w: D. W., J. J., S. M. Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, LEX,
2014, wydanie VI).

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot ,stosownie do jego wyniku” nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia Sgdu
Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie
kosztbw polega na rozdzieleniu kosztdw miedzy stronami stosownie do wyniku
postepowania i do wysokosci, w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw
procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za podstawe obliczen sumy
naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c.
w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku, w jakim
strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w wyniku kwoty,
stanowigce ich udzialty w catosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty
przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat, zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona, zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga
1886/17. Takze skarga na wyrok KIO 630/18 dotyczgca podziatu kosztéw pomiedzy strony
zostata oddalona postanowieniem Sgdu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIII Ga
830/18).

W niniejszej sprawie Izba czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie.
Kosztami postepowania po potowie obcigzono zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
15.000 zt, koszt petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt, koszt dojazdu
odwotujgcego na rozprawe w wysokosci 405,90 zt oraz koszt petnomocnika zamawiajgcego
w wysokosci 3.600 zt, co tgcznie daje kwote w wysokosci 22.605,90 zt. Odwotujgcy ponidst
dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 19.005,90 zt (wpis +
wynagrodzenie petnomocnika + dojazd), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
11.302,95 zt (22.605,90 zt : 2 = 11.302,95). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od
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zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7.702,95 zt (19.005,90 — 11.302,95 =
7.702,95), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1,
§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U.
z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniczaCy ..........cccvvvvnnnen.
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