Sygn. akt:KIO 253/23
POSTANOWENIE

z dnia 8 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 8 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2023 r. przezwykonawce GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Giéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.odrzuca odwotania;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce GISPartner Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........ccersurenaans

Sygn. akt:KIO 253/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Modernizacja S| JWODA waz z aplikacjg
mobilng. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 16 grudnia 2022 r. pod nr 2022/S 243-701327.

W dniu 30 stycznia 2023 r. wykonawca GISPartner Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec:

1)postanowien SWZ w zakresie, w jakim Zamawiajacy narzuca przeniesienie autorskich praw majgtkowych do
oprogramowania wykorzystanego do realizacji zamowienia, bez przewidzenia w tresci SWZ mozliwosci realizacji
zamoOwienia przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego, licencjonowanego na standardowych zasadach
okre$lonych przez producentéw tego oprogramowania, lub opisanych przez zamawiajgcego jednak bez obowigzku
przeniesienia autorskich praw majgtkowych, co stoi w sprzecznoSci ze stanowiskiem Zamawiajgcego
przedstawionym w wyjasnieniach specyfikacji warunkow zamowienia z 16 stycznia 2023 r., gdzie Zamawiajacy
stwierdzit, ze nie wyklucza mozliwosci uzycia standardowego oprogramowania w tym przede wszystkim
narzedziowego, nie opisujgc jednoczesnie tych mozliwosci i warunkow uzycia standardowego oprogramowania;

2)odmowy udzielenia odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie SWZ, w ktorym Wykonawca wnosi o wyjasnienie, dla jakich
elementéw i na jakich warunkach mozliwe jest wykorzystanie do realizacji zaméwienia oprogramowania
standardowego, w tym przede wszystkim narzedziowego oraz na jakich warunkach oprogramowanie
standardowe/narzedziowe bedzie licencjonowane, poniewaz dokumentacja postepowania, w tym Specyfikacja
Warunkéw Zaméwienia ani projekt umowy:

a) nie okreslajg warunkéw licencjonowania oprogramowania standardowego/narzedziowego;

b) Zamawiajgcy nie okres$la, jak definiuje ,Oprogramowanie dedykowane”, do ktérego konieczne jest przeniesienie
autorskich praw majagtkowych.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 99 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp i wnidst
0 nakazanie Zamawiajgcemu:



—modyfikacji Wzoru Umowy i Opisu Przedmiotu Zamoéwienia w sposdb dopuszczajacy wykonanie przedmiotu
zamoOwienia przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego (tzw. COTS) licencjonowanego na
standardowych zasadach okreSlonych przez producentdw tego oprogramowania, lub opisanych przez
zamawiajgcego jednak bez obowigzku przeniesienia autorskich praw majgtkowych, w sposob dopuszczajacy
realizacje przedmiotu zamoéwienia przy wykorzystaniu oprogramowania standardowego, licencjonowanego na
standardowych zasadach okreSlonych przez producentéw tego oprogramowania, lub opisanych przez
zamawiajgcego jednak bez obowigzku przeniesienia autorskich praw majgtkowych;

—opisanie w SWZ definicji ,Oprogramowania dedykowanego”, do ktdrego konieczne jest przeniesienie autorskich praw
majgtkowych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnitst, ze Zamawiajgcy narzuca wykonawcom wykonanie przedmiotu
zamowienia przy wykorzystaniu oprogramowania, do ktérego wykonawca przeniesie na Zamawiajgcego autorskie prawa
majgtkowe, udostepni kody zrodiowe, bez mozliwosci realizacji zamowienia przy wykorzystaniu oprogramowania
standardowego, licencjonowanego na standardowych zasadach okreslonych przez producentéw tego oprogramowania,
lub opisanych przez zamawiajgcego jednak bez obowigzku przeniesienia autorskich praw majatkowych. Powyzsze w
sposob istotny utrudnia uczciwg konkurencje i narusza rowne traktowanie wykonawcéw, ktérzy dysponujg odpowiednim
do$wiadczeniem i zasobami w postaci oprogramowania standardowego, pozwalajgcego na nalezyte wykonanie
zobowigzan, jednak bez obowigzku przeniesienia autorskich praw majgtkowych. Zdaniem Odwotujgcego dziatania
Zamawiajgcego (w szczegolnosSci nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu zamoéwienia powodujgce ryzyko niemozliwe do
oszacowania) oraz wytgczenie mozliwosci zastosowania oprogramowania standardowego narusza przepisy ustawy
Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Ww. przepis stanowi, ze Izba odrzuca
odwolanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy podnidst zarzuty, kiére opart na udzielonych przez Zamawiajgcego
wyjasnieniach do SWZ, ktére zostaly zamieszczone na platformie zakupowej 17 stycznia 2023 r. Powyzsze potwierdza
rowniez przekazana przez Zamawiajgcego informacja, zgodnie z ktérg: Wykonawca zostat poinformowany przez
Zamawiajgcego o czynnoSciach stanowigcych podstawe wniesienia odwofania w dniu 17.01.2023r., (Pismo
01_Odpowiedzi na pytania do_SWZ_64 16.01.2022w zatgczeniu.), natomiast SWZ waz z zalgcznikami zostat
opublikowany na platformie Zamawiajgcego https.//zamowienia-gios.ezamawiajacy.pl,wdniu 16.12.2022 r. (potwierdzenie
umieszczenia SWZ na stronie w zafgczeniu). Zamawiajgcy na te okoliczno$¢ przedstawit wydruk z platformy zakupowej.

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tre$ci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zaméwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zaméwienia na stronie
internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartosS¢ jest réwna albo przekracza progi unijne. Jezeli zatem zarzuty
odnoszg sie do tresci dokumentdéw zamodwienia nadanej wyjadnieniami, ktdrych publikacja nastgpita 17 stycznia 2023 r.,
termin na wniesienie odwolania upltyngt 27 stycznia 2023 r. (pigtek). Tymczasem odwotanie zostalo wniesione 30
stycznia 2023 r., tj. po uptywie tak okreslonego terminu.

Niezaleznie od powyzszego — w ocenie Izby — trudno uzna¢ za poczatkowy dzien biegu terminu na wniesienie
odwotania 17 stycznia 2023 r. (dzieh udzielenia przez Zamawiajgcego wyjasnien). Zauwazenia wymaga bowiem, ze w
ww. wyjasnieniach Zamawiajgcy — w zakresie objetym zarzutami odwotania — nie dokonat zmiany SWZ, nie wprowadzit
do niej zadnej nowej treSci, a jedynie potwierdzit utrzymanie SWZ w pierwotnym brzmieniu. Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcych wyjasnien:

Pytanie nr 1:

Majgc na uwadze sposéb uregulowania kwestii dotyczgacych praw autorskich Wykonawca wnosi o wyjasnienie, czy
Zamawajgcy przewiduje moZliwoS¢ wykorzystania przez Wykonawce przy realizacji zamdwienia elementow
standardowego oprogramowania gotowego ogdlnodostepnego na rynku, na ktére to oprogramowanie udzielona zostanie
Zamawiajgcemu standardowa licencja producenta oprogramowania? Nie bez znaczenia przy uwzglednieniu przez
Zamawiajgcego mozliwo$ci zastosowania oprogramowania standardowego, sg znacznie wyzsze koszty realizacji w cafos$ci
zamoOwienia, poprzez wytworzenie przez Wykonawce oprogramowania dedykowanego, o charakterze autorskim.



MozZliwo$¢ zastosowania oprogramowania Standardowego winna wplyng¢é na obnizenie proponowanych przez
Wykonawcdw cen ofertowych.

Wykonawca sygnalizuje, iz w razie braku zmiany postanowieni projektu Umowy, zgodnej z wyZej opisanym wnioskiem,
Zadne oprogramowanie gotowe, w tym oprogramowanie typu open source nie moze byc¢ dostarczone w ramach realizacji
przedmiotu Zamowienia, albowiem rowniez wskazane oprogramowanie open source jest licencjonowane przez producenta
na zasadach ogoinych (licencji GNU GPL).

Wykonanie przedmiotu zamdwienia, w oparciu o oprogramowanie dedykowane, zbudowane od podstaw nie lezy w
interesie publicznym, albowiem z pewnosScig bedzie fo utwor nizszej jakoSci, niz oprogramowanie standardove,
opracowywane przez producentéw niejednokrotnie od wielu lat, ciggle ulepszane i poprawiane, bedgce niezmiennie
przedmiotem prac rozwojowych i serwisowych — jednoczesnie watplive jest ciggte aktualizowanie oprogramowania
dedykowanego przez jego producenta (Wykonawce) — opracowywanie przez Wykonawce aktualizacji w zakresie
oprogramowania, ktore nie stanow juz przedmiotu praw autorskich Wykonawcy, uznac nalezy za watpline, albowiem poza
wykorzystaniem tego oprogramowania w $rodowisku Zamawiajgcego Wykonawca nie bedzie go eksploatowat z uwagi ha
przeniesienie autorskich praw majgtkowych.

Jednoczesnie za niemoZlive w praktyce uzna¢ nalezy wykonanie zamdwienia w oparciu 0 komercyjne oprogramowania
standardowe, do ktorego prawa autorskie przysfugujg w petni Wykonawcy, a ktore to prawa w ramach realizacji
przedmiotowego zamowienia mialyby zostac przeniesione w cato$ci na Zamawiajgcego. Wariant ten uznac¢ nalezy za
niemoZlivy do realizacji w praktyce z uwagi na okoliczno$c, Ze przeniesienie majgtkowych praw autorskich powoduje ich
definitywng utrate przez zbywce i zarazem ich uzyskanie przez nabywce, tym samym Wpykonawca, ktory przeniesie
autorskie prawa majgtkowe do oprogramowania na Zamawajgcego, nie bedzie miat mozZliwosci dalszej sprzedazy takiego
produktu. Wykonawca, ktéry posiada wlasne gotowe rozwigzania (oprogramowanie standardowe) mozZlive do
zaimplementowania w ramach realizacji niniejszego zamdwienia publicznego, z uwagi na przyjety model regulacji
autorskich praw majgtkowych nie bedzie miat mozliwosci ich wykorzystania, gdyz bedzie sie to wigzato z konieczno$cig
wyzbycia sie kluczowych, z punktu widzenia przedsiebiorstw z branzy informatycznej, sktadnikow majgtkowych — w
postaci autorskich praw majgtkowych do oprogramowania standardowego — czesto bedgcych efektem wieloletnich prac
Wykonawcy. (...)

Odpowiedz nr 1:

Zamawiajgcy informuje, ze podtrzymuje dotychczasowe zapisy SWZ. SI JWODA jest dedykowanym rozwigzanier
stworzonym na potrzeby realizacji statutowych zadari Giéwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska w zakresie
panstwowego monitoringu $rodowiska. Zamawajgcy nie tylko nie wyklucza zastosowania elementow standardowego

oprogramowania, ale wrecz wskazuje w SWZ mozliwo$¢ uzycia standardowego oprogramowania, wtym przede wszystkim

narzedziowego. W zakresie funkcjonalnym Zamawiajgcy pragnie zachowac jednak moZliwo$¢ samodzielnego rozwoju
aplikacji SI JWODA i nie chce by¢ wtym uzalezniony od innego podmiotu.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze jesli Odwotujacy chciat kwestionowa¢ SWZ w powyzszym zakresie, to powinien
wnie$¢ odwotanie w terminie liczonym od publikacji SWZ (16 grudnia 2022 r.). Zarbwno bowiem kwestia przeniesienia
autorskich praw majgtkowych do oprogramowania, jak i podnoszone nieokreslenie warunkéw licencjonowania
oprogramowania standardowego/narzedziowego oraz definicji oprogramowania dedykowanego, nie sg okolicznosciami,
ktére ujawnity sie dopiero w wyjasnieniach z 17 stycznia 2023 r.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby uznac, ze termin na wniesienie odwotania mogt by¢ liczony od
opublikowania wyjasnien do SWZ (17 stycznia 2023 r.), to i tak — jak juz wyzej wskazano — odwotanie zostato wniesione
po uptywie ustawowego terminu, termin ten uplyngt bowiem 27 stycznia 2023 r. W zwigzku z tym odwotanie nalezato
odrzuci¢ na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 11§ 8 ust. 1z 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwotujgcego.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 529 ust. 1 ustawy Pzp.

Przewodniczacy..........coceeveruruenes



