Sygn. akt: KIO/UZP 2752/10

WYROK
z dnia 7 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Miacka

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjumw sktadzie: WASKO S.A, UHC Sp. z o.0. ul. Berbeckiego 6, 44-100
Gliwice od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewoddzkie Pogotowie Ratunkowe

w Katowicach, ul. Powstancow 52, 40-024 Katowice protestu z dnia 6 grudnia 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie wskazanym w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach,
ul. Powstancow 52, 40-024 Katowice i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z}
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzies$ci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum w skiadzie: WASKO S.A,
UHC Sp. z 0.0. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez Wojewodzkie Pogotowie Ratunkowe
w Katowicach, ul. Powstancow 52, 40-024 Katowice na rzecz Konsorcjum
w sktadzie: WASKO S.A, UHC Sp. z o.0. ul. Berbeckiego 6, 44-100
Gliwice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum w skiadzie: WASKO
S.A, UHC Sp. z o0.0. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojewddzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na
,Rozbudowe Systemu Informatycznego do postaci zintegrowanego systemu
informatycznego, w celu udostepniania danych medycznych dla mieszkancéw woj.
Slaskiego, z wykorzystaniem technologii internetowych". Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2009/S157-229250 w dniu
18 sierpnia 2009 r.

W dniu 25 listopada 2010 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu Konsorcjum w
sktadzie: WASKO S.A., UHC: Sp. z 0.0. (zwane dalej Konsorcjum WASKQ) zaproszenie do
sktadania ofert w dialogu konkurencyjnym wraz ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia.

Konsorcjum WASKO wniosto protest dotyczacy postanowien przekazanej siwz,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 Pzp, przez nieopisanie przedmiotu



zamobwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec

wplyw na sporzgdzenie oferty oraz przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje,
b) art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 36 ust. 1 pkt 13 i w zw. z naruszeniem art. 91 ust. 1
Pzp, przez niewystarczajgce opisanie w siwz kryteriéw oceny ofert.

Odwolujgcy wyjasnit, iz zamawiajgcy w wyniku ww. naruszen doprowadzit do sytuacji,
w ktorej odwolujacy nie jest w stanie ztozy¢ oferty o treSci zgodnej z treScig siwz. Tym
samym oferta odwolujgcego nie moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajacy
spowodowat takze, ze oferta odwotujgcego, jak i konkurencyjnych wykonawcow, moze
zostac oceniona w dowolny sposo6b, wedlug swobodnego uznania zamawiajacego.

Odwolujgcy wnidst w proteScie o: dokonanie zmiany tresci siwz w zakresie opisu
przedmiotu zamowieniu, opisu kryteriow oceny ofert i sposobu oceny ofert zgodnie z
uzasadnieniem protestu, przekazanie zmiany siwz niezwtocznie wszystkim wykonawcom,
ktérym przekazano siwz, przedtuzenie terminu skladania ofert i poinformowanie o tym
wykonawcow.

W uzasadnieniu, odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1w zw. z art. 29 ust. 1i 2
Pzp, odwolujacy podniost, iz zamawiajacy zawart opis przedmiotu zaméwienia
w zatgczniku nr 4 do siwz oraz w zatgczniku nr 8 do Opisu przedmiotu zaméwienia (ZSI -
Gospodarka lekami), Lp. 17 Integracja z innymi modutami realizujgcymi funkcjonalnosc¢
w zakresie finanse — ksiegowos¢.

Z powyzszych opisow wynika, ze zamawiajgcy wymaga integracji z posiadanym
i uzywanym oprogramowaniem, tymczasem w siwz nie wspomniano o udostepnieniu
wykonawcy interfejsu wymiany danych czy kodéw zrédtowych posiadanego przez
zamawiajgcego oprogramowania. Odwolujacy wskazat, ze aby wykonac integracje,
koniecznie jest skorzystanie z interfejsow wymiany danych w oprogramowaniu posiadanym
przez zamawiajgcego albo, jezeli oprogramowanie to takich interfejséw nie ma, stworzenie
odpowiednich interfejséw wymiany danych, co oznacza z kolei koniecznos¢ ingerencji w kod
zrodtowy tego oprogramowania. Powyzsze informacije sg absolutnie niezbedne do
wykonania tego elementu przedmiotu zamdéwienia. Tymczasem w siwz brak jest
jakichkolwiek opiséw interfejsow wymiany danych w uzywanym oprogramowaniu (jezeli
oczywiscie oprogramowanie to interfejsy takie w ogéle posiada) czy cho¢by zobowigzania do
udostepnienia wykonawcy opisow tych interfejsow po zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W siwz nie ma tez informacji na temat tego, czy jezeli
oprogramowanie uzywane przez zamawiajgcego nie posiada interfejsow wymiany danych, to
zamawiajacy udostepni wykonawcy kody Zrddtowe oprogramowania w celu stworzenia
odpowiednich interfejsow. W takim ksztatcie specyfikacji odwotujacy nie jest w stanie ztozyé
oferty obejmujgcej wymagang integracje, gdyz nie wiadomo, czy jej wykonanie bedzie
mozliwe.

Odwolujgcy podkreslit, ze posiadany przez zamawiajgcego system InfoMedica to
oprogramowanie stworzone i dystrybuowane przez Asseco Poland S.A., {j. przez
wykonawce, ktory rowniez ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.
Oprogramowanie to jest chronione prawami autorskimi tej firmy. Zdaniem odwotujacego, w
chwili obecnej z praktycznego punktu widzenia tylko Asseco Poland S.A. jest w stanie
zrealizowa¢ wymagang integracje i tym samym ztozy¢ prawidiowg oferte, gdyz tylko Asseco
Poland S.A. posiada wszystkie niezbedne do integracji informacje, ktérych brak w siwz.
Powyzsze oznacza takze opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, gdyz Asseco Poland SA, ma niewatpliwg przewage konkurencyjng w tym
postepowaniu. W celu zapewnienia rownego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji zamawiajgcy winien zatem udostepni¢ w siwz wszystkie informacje
niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy powinien takze zobowigzac¢ sie do
wspotdziatania z wykonawcg w przypadku koniecznosci stworzenia badz modyfikaciji
istniejgcych interfejsow wymiany danych. Wspotdziatanie to jest konieczne w $wietle



przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (art. 74
ust. 1, art. 75 ust. 2 pkt 3 ww. ustawy). Odwotujgcy wyjasnit, iz nie spetnia ustawowych
warunkéw, pozwalajacych na uzyskanie przez niego informaciji koniecznych do osiggniecia
wspotdziatania niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami
komputerowymi w oparciu o ww. przepisy (nie jest ani licencjobiorcg ani inng osobe
uprawniong do korzystania z egzemplarza programu komputerowego posiadanego przez
zamawiajacego). Wykonawca mogtby w oparciu o art. 75 ust. 2 pkt 3 ww. ustawy uzyskac
informacje konieczne do osiggniecia wspotdziatania niezaleznie stworzonego programu
komputerowego z innymi programami komputerowymi, tylko i wytgcznie wtedy, gdy bedzie
0sobg dziatajgcg na rzecz zamawiajgcego, ktory jest licencjobiorcg. Do tego jednak
konieczne jest zobowigzanie zamawiajgcego, ze udzieli odwotujgcemu odpowiedniego
zlecenia do dziatania na rzecz zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkreslit, Ze nie posiada zadnych prawnych instrumentéw, aby
samodzielnie wyegzekwowaé od Asseco Poland S.A. informacje niezbedne do
przeprowadzenia wymaganej integracji, a firma ta nie ma obowigzku udostepni¢ takich
informacji, zwlaszcza, ze rywalizuje z odwotujgcym o udzielenie tego zamowienia.

Odwolujgcy podat, Ze zmiana siwz powinna nastgpi¢ przez:

- wskazanie czy uzywane przez zamawiajgcego oprogramowanie (moduty systemu

InfoMedica) posiada interfejsy wymiany danych czy nie,

- podanie w siwz opiséw interfejsow wymiany danych w uzywanym oprogramowaniu

(jezeli oczywiscie oprogramowanie to interfejsy posiada), wzglednie zobowigzanie sie
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zamawiajgcego do udostepnienia wykonawcy opisow tych interfejséw po zawarciu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego,

- wskazanie w siwz, Ze jezeli oprogramowanie uzywane przez zamawiajgcego nie
posiada interfejsow wymiany danych, to po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego zamawiajgcy udostepni wykonawcy kody zrodtowe oprogramowania
w celu stworzenia odpowiednich interfejsow,

- zobowigzanie sie zamawiajgcego do wspodtdziatania z wykonawcg w przypadku
koniecznos$ci stworzenia bgdz modyfikaciji istniejgcych interfejséw wymiany danych,
tj. do udzielenia wykonawcy odpowiedniego zlecenia, upowazniajgcego do dziatania
na rzecz zamawiajgcego.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 91 ust. 1
Pzp odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy podat w siwz (pkt X), ppkt 1, str. 7 i nast.),
ze jednym z kryteriéw oceny ofert sg ,,Cechy funkcjonalne” o wadze 50%. Zdaniem
odwotujgcego opis kryteriow zawarty w siwz pozwala na manipulowanie punktacjg w ramach
ww. kryterium w zaleznosci od tego, czy dane wymaganie z Tabeli Oceny Wykonawcy do
SIWZ zostanie uznane za wymaganie sensu stricte, czy tez jedynie za opis sposobu
spetnienia wymagania.

Zamawiajacy uwzglednit protest w czeSci dotyczgcej zgdania dokonania zmiany tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie opisu kryteriow i sposobu oceny
ofert, natomiast oddalit protest dotyczgcy opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz dokona zmiany siwz oraz podat brzmienie nowych zapiséw. Zamawiajacy
zapowiedzial zmodyfikowanie Tabeli Oceny Wykonawcy.

Odnosnie drugiego zarzutu, zamawiajacy stwierdzit, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu
okreslit jako przedmiot zaméwienia ,Rozbudowe Systemu Informatycznego do postaci
zintegrowanego systemu informatycznego(...)” oraz sprecyzowat to pojecie, wyjasniajgc
zakres rozbudowy systemu. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy juz na poczatku
postepowania posiadat informacje, iz przedmiotem postepowania jest ,Rozbudowa Systemu
Informatycznego" oraz wymaog integracji z posiadanym i uzytkowanym oprogramowaniem,

a takze informacje jaka firma jest producentem systemu informatycznego, ktéry ma zostaé
rozbudowany.

W dniu 6 kwietnia 2010r. w trakcie prezentacji zatozen nowego systemu, wykonawcy
otrzymali informacje, iz "Wojewddzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach dotozy wszelkich
staran, aby umozliwi¢ wytonionemu Wykonawcy, wdrozenie zintegrowanego systemu
informatycznego(...), nalezy przy tym pamietac, iz WPR nie jest firmg informatyczng i nie
posiada zadnych danych na temat interfejséw, zakresow danych koniecznych do wymiany



oraz nie zna kierunkéw i przeptywow pomiedzy nimi (...). WPR moze jedynie okresli¢, jaki

efekt dziatania systemu jest oczekiwany". Z powyzszego wynika zdaniem zamawiajgcego,
ze o braku interfejséw wykonawcy zostali poinformowani w kwietniu 2010 r. Zamawiajacy
w trakcie prezentacji podat tez informacije, iz: ,W trakcie pierwszego spotkania oferenci
zostali poinformowani o checi wspdipracy ze strony jednego producenta oprogramowania
oraz jednego producenta urzgdzen medycznych. Jednak WPR nie zna warunkow, na jakich
ta wspotpraca miataby by¢ prowadzona oraz nie ma zadnych mozliwo$ci zobowigzania
jakichkolwiek podmiotéw do nawigzania wspotpracy przy tworzeniu Zintegrowanego
Systemu Informatycznego dla WPR. Kwestia zasad wspotpracy, a w szczegélnosci zasady
finansowania prac powinny zosta¢ przewidziane przez oferentéw w zfozonej ofercie
w ramach niniejszego postepowania [...]", co wskazuje na fakt przekazania wykonawcom
informacji niezbednych do wykonania zamaéwienia.

Zamawiajacy stwierdzit, iz nie ma obowigzku dostosowywania warunkow przetargu
do indywidualnych zdolnosci wykonawcy. Rozbudowa posiadanego systemu wynika
z uzasadnionych potrzeb rozwoju oraz zasady racjonalnego gospodarowania wtasnymi
zasobami. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie moze uzna¢ zgdan wszystkich wykonawcow
w zakresie sprzecznym ze swoimi potrzebami i obiektywnie pojetym interesem. Wyjasnit,
ze dystrybucjg oprogramowania firmy Asseco Poland S.A. zajmuije sie kilkadziesiat
podmiotéw na terenie Polski, w zwigzku z czym nieprawdziwe jest twierdzenie, ze tylko
Asseco Poland S.A. jest w stanie zrealizowa¢ wymagang integracje. Podkreslit, iz do
postepowania staneto Asseco Poland S.A w ramach konsorcjum wraz z jednym z podmiotéw
dystrybuujgcych. Zdaniem zamawiajgcego, gdyby firma Asseco Poland S.A. byta jedynym
podmiotem dystrybuujgcym wyzej wymienione oprogramowanie, to zamawiajgcy bytby
uprawniony do wyboru wykonawcy w trybie zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy wskazat,
ze nie moze zobowigzaé sie do udzielenia wykonawcy zlecenia do dziatania w jego imieniu,
nie znajgc wartosci tego zlecenia i podkreslit, ze odwotujgcy przez caly okres toczgcego sie
postepowania nie zwrocit sie do producenta oprogramowania z prosbg o oferte na zakup
licencji programu InfoMedica, ani o przekazanie informaciji dotyczgcych interfejséw wymiany
danych ww. systemu w zakresie modutow uzytkowanych w WPR w Katowicach.

Odwotujgcy wniost odwotanie od rozstrzygnigcia protestu w zakresie oddalajgcym
protest. Podtrzymat zarzuty naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 12 Pzp
oraz wnibst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci siwz w zakresie opisu przedmiotu
zamowieniu w sposob wskazany w uzasadnieniu, przekazania zmiany siwz niezwlocznie
wykonawcom, ktérym przekazano siwz, przedtuzenie termin skfadania ofert i poinformowania
o tym wykonawcéw, ktérym przekazano siwz.

Odwolujgcy podirzymat w catoSci argumentacije zawartg w uzasadnieniu protestu.
Wskazal, iz domaga sie, aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazata zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci siwz w zakresie opisu przedmiotu zaméwieniu, przez:

- wskazanie czy uzywane przez zamawiajgcego oprogramowanie (moduty systemu
InfoMedica) posiada interfejsy wymiany danych czy nie,

- podanie w siwz opiséw interfejsow wymiany danych w uzywanym przez
zamawiajgcego oprogramowaniu (jezeli oczywiscie oprogramowanie to interfejsy
w ogole posiada), wzglednie zobowigzanie sie zamawiajgcego do udostepnienia
wykonawcy opiséw interfejsow po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

- wskazanie w siwz, ze jezeli uzywane oprogramowanie nie posiada interfejséw wymiany
danych, to po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia zamawiajgcy udostepni
wykonawcy kody zrédtowe oprogramowania w celu stworzenia odpowiednich
interfejsow;

- zobowigzanie sie zamawiajgcego do wspotdziatania z wykonawcg w przypadku
koniecznos$ci stworzenia bgdz modyfikaciji istniejgcych interfejséw wymiany danych,
tj. do udzielenia wykonawcy odpowiedniego zlecenia, upowazniajgcego wykonawce do
dziatania na rzecz zamawiajgcego.



Odnoszac sie do wywodow i argumentacji uzytej w rozstrzygnieciu protestu
odwotujgcy wyjasnit, iz nie kwestionuje opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
»,Rozbudowy Systemu Informatycznego" oraz wymogu integracji z uzytkowanym
oprogramowaniem. Podkreslit, iz chce wykonaé integracje lecz zamawiajacy nie podat
informaciji, ktére sg niezbedne do jej wykonania. Fakt, ze odwotujgcy wiedziat o koniecznosci
integracji z posiadanym i uzytkowanym oprogramowaniem, nie zwalnia zamawiajgcego
z ustawowego obowigzku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob wyczerpujacy,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Twierdzenie zamawiajgcego, iz ,,0 braku interfejsow Wykonawcy byli juz informowani
w kwietniu 2010 r." jest nieprawdziwe i sprzeczne z informacjami przekazanymi w trakcie
prezentacji zatozeh nowego systemu. Zamawiajgcy nie poinformowat wtedy o braku
interfejséw, lecz wskazat jedynie, iz ,nie posiada zadnych danych na temat interfejséw,
zakreséw danych koniecznych do wymiany oraz nie zna kierunkéw i przeptywdw miedzy
nimi". Zamawiajgcy potwierdzit te okoliczno$¢ w rozstrzygnieciu protestu.

Odwolujgcy wskazat, ze odwotanie dotyczy postanowien siwz, a nie przebiegu
dialogu czy informacji udostepnionych przez zamawiajgcego podczas dialogu. Podkreslit,
ze zgodnie z art. 60e ust. 1 Pzp zamawiajgcy powinien w trakcie dialogu z wykonawcami
uzyskac informacje na temat interfejsow, jakie (ewentualnie) wystepujg w posiadanym
i uzywanym oprogramowaniu autorstwa Asseco Poland S.A. Uzyskanie tych informacji przez
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zamawiajgcego bylo tym tatwiejsze, ze firma Asseco Poland S.A. brata udziat w dialogu.
Zgodnie z art. 21 ust. 4 Pzp zamawiajgcy mogt tez powotaé biegtego. Ponadto, pouczenie
przez zamawiajgcego, iz ,kwestia zasad wspotpracy, a w szczegdlnosci zasady
finansowania prac powinny zosta¢ przewidziane przez oferentéw w ziozonej ofercie” nie jest
zadnym rozwigzaniem i w zaden sposob nie zastepuje koniecznosci wyczerpujgcego
opisania przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy wyjasnit, iz nie stawia zarzutéw formalnych, wrecz przeciwnie, chce
uzyskac informacje, ktére umozliwig odwotujgcemu wykonanie wymaganej rozbudowy
i integracji. Wskazat takze, ze zamawiajacy nie odréznia kwestii dystrybucji oprogramowania
oraz integracji oprogramowania posiadanego i uzywanego przez zamawiajgcego, gdyz
przedmiotem tego zamédwienia nie jest dostawa oprogramowania firmy Asseco Poland S.A.
lecz integracja posiadanego i uzywanego oprogramowania tej firmy. Odwotujgcy podkreslit,
ze dystrybutorzy oprogramowania zajmujg sie wylgcznie dystrybucjg oprogramowania.
Oprogramowanie firmy Asseco Poland S.A. jest chronione prawami autorskimi,

a dystrybutorzy oprogramowania nie majg prawa ingerowac w jego kod zrédtowy i nie sg
uprawnieni do tworzenia czy modyfikacji interfejsow wymiany danych w dystrybuowanym
oprogramowaniu. Najlepszym dowodem jest to, Ze Zaden z dystrybutoréw oprogramowania
nie ubiega sie samodzielnie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Centralny O$rodek
Informatyki Gornictwa S.A. z Katowic nie bylby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferty
spetiajgcej wymagania siwz z tych samych powodéw, co odwotujgcy.

Odwolujgcy oswiadczyt, Ze jest w stanie wykonaé integracje i chce jg wykonag,
jednak aby byto to mozliwe, musi otrzymac informacje niezbedne do zrealizowania integracii.
Nie sposéb tego uznac za dostosowywanie przedmiotu zamdwienia do mozliwosci
odwotujgcego. Ponadto stwierdzit, ze zamawiajgcy uprzywilejowat tylko jednego wykonawce,
tj. Asseco Poland S.A., wytgczajgc mozliwos¢ ziozenia samodzielnych ofert przez innych
wykonawcow.

Odwotujgcy wyjasnit, ze do sktadania ofert zaproszono dwéch wykonawcow,
tj. Konsorcjum Asseco Poland S.A. - Centralny Osrodek Informatyki Gérnictwa S.A. oraz
Konsorcjum WASKO S.A. - UHC Sp. z 0.0., przy czym odwotujgcy nie jest w stanie ztozyé
oferty zgodnej z trescig siwz. W tej sytuaciji nie sposdb moéwié o jakiejkolwiek konkurencji
pomiedzy wykonawcami.

Odwotujgcy wskazat, ze zlecenie, o ktbrym mowa w protescie, jest niezbedne do
wykonania wymaganej integraciji, a zatem ma stanowi¢ element przedmiotu zamodwienia
i stuzy¢ wytgcznie jego wykonaniu. Wynagrodzenie dla wykonawcy za wykonanie integracii
oprogramowania jest zatem elementem ceny za wykonanie catosci zamdwienia. Ponadto
wyjasnit, ze nie ma obowigzku wystepowac do Asseco Poland S.A. o oferte na zakup licencji
programu Infomedica ani o przekazanie informacji dotyczgcych interfejséw wymiany danych,



natomiast zamawiajgcy ma obowigzek podac te informacje w opisie przedmiotu zamowienia.
Gdyby odwotujgcy nabyt ww. licencje, to na podstawie art. 75 ust. 2 pkt 3 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych mogtby stworzy¢ interfejsy wymiany danych tylko
w posiadanym przez siebie programie, a nie w programie posiadanym i uzywanym przez
zamawiajgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze po otrzymaniu rozstrzygniecia protestu wystapit do Asseco
Poland S.A. o udzielenie niezbednych informaciji lecz nie otrzymat odpowiedzi, co w petni
potwierdza zasadno$¢ postawionych w odwotaniu zarzutéw.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania odwotawczego
zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Izba zwazyta, Ze naruszenie przepiséw ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu,
mogtoby spowodowaé, Zze pozycja odwotujagcego w ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia
publicznego bedzie utrudniona w stosunku do pozycji wykonawcy, ktéry jako drugi otrzymat
zaproszenie do zfozenia oferty.

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu wszczetym przed dniem 29 stycznia
2010 r., a zatem przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.

0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778). Z uwagi na powyzsze, do rozpoznania niniejszego odwotania majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie
zmian wprowadzonych ww. ustawg i nastepnych.

Zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zamowienia w zatgczniku nr 4 do siwz. Nie
budzi watpliwosci fakt, iz zakres przedmiotu zamdowienia obejmuije integracje podlegajacego
rozbudowie systemu informatycznego z posiadanymi i uzytkowanymi przez zamawiajgcego
modutami systemu InfoMedica. Powyzsze wynika z treSci siwz (m.in. zatgcznik nr 4 do siwz
i nr 8). Autorem wyzej wymienionego oprogramowania jest firma Asseco Poland S.A.
ubiegajgca sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia w ramach konsorcjum.
Oprogramowanie to jest chronione prawami autorskimi tej firmy.

Powyzsze okolicznosci nie byty sporne pomiedzy stronami. W toku postepowania nie
byto réwniez sporne, iz w treSci siwz, w tym w opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy

nie zawart informaciji: czy uzytkowane oprogramowanie posiada interfejsy wymiany danych
lub zobowigzania do udostepnienia wykonawcy po podpisaniu umowy opisu interfejséw
wymiany danych lub kodéw Zrédtowych posiadanego oprogramowania. Zamawiajgcy nie
kwestionowat takze faktu, co podnosit odwolujacy, ze aby wykonaé wymagang integracje,
konieczny jest dostep do opisu interfejséw wymiany danych oprogramowania posiadanego
przez zamawiajgcego albo, jezeli oprogramowanie to takich interfejséw nie ma, konieczne
jest stworzenie odpowiednich interfejséw, co oznacza z kolei konieczno$¢ ingerencji
wykonawcy zamowienia w kody Zrédtowe tego oprogramowania.

Zamawiajgcy wyjasnit w toku rozprawy, iz nie posiada interfejsow wymiany danych
oprogramowania InfoMedica, ani kodéw zrodtowych tego oprogramowania, dlatego nie moze
zobowigzac¢ sie do ich udostepnienia. Nabywajac to oprogramowanie w latach ubiegtych nie
nabyt interfejséw wymiany danych ani tez kodéw zrodiowych programu InfoMedica.
Zamawiajacy zaznaczyt, iz informowat o tym wykonawcdw w toku dialogu. W przekonaniu
zamawiajgcego, to wykonawca skiadajgcy oferte powinien zapewni¢ sobie dostep do tych
danych tak, aby mégt wykonac przedmiot zaméwienia, zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajacego, tj. np. zakupi¢ je od autora oprogramowania - firmy Asseco Poland S.A. lub
tez nawigzac wspolprace z tg firmg na zasadzie wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamobwienia, ewentualnie w formie podwykonawstwa.

Zwazyc¢ nalezy, ze przepisy Pzp naktadajg na zamawiajgcego prowadzgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzki, ktérych zamawiajacy nie



moze przenosi¢ na wykonawcow. Zgodnie z art. 29 ust. 1i 2 Pzp, to zamawiajacy ma
obowigzek opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Nie moze przy tym
opisac przedmiotu zamédwienia w sposdb, ktdéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Z regulaciji ust. 1 wynika, ze opis przedmiotu zamowienia ma donioste znaczenie:
pozwala na identyfikacje przedmiotu zamoéwienia, stanowigc jednoczes$nie istotny sktadnik
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Wyraz ,jednoznaczny” nalezy rozumiec¢ jako
»,majacy jedno znaczenie”, ,doktadnie okreslony”, ,nie budzgcy watpliwosci’, natomiast wyraz
~Wyczerpujacy” - jako ,przedstawiajgcy jakies zagadnienie wszechstronnie, dogtebnie,
szczeg6towo”, w sposdb ,gruntowny” i ,doktadny”. Powyzsze pojecia (podobnie zwrot: ,za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen”) powinny byé zawsze rozwazane
w kontekscie konkretnego stanu faktycznego i nalezy je odnosi¢ zaréwno do uzytych przez
zamawiajgcego okreslen, jak i do braku okreslen. Nie bez znaczenia dla rozumienia tych
niedookreslonych poje¢ jest tez okoliczno$é, ze sg one adresowane do profesjonalistow,
tj. podmiotéw zdolnych wykona¢ opisane zaméwienie. Wreszcie, wymaga podkreslenia,
ze opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy wszystkie wymagania
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okreslone w ust. 1 lezy zaréwno w interesie zamawiajgcego (stwarza mu szanse otrzymania
porownywalnych ofert), jak tez wykonawcédw (pozwala im na zawarcie korzystnej umowy i jej
wykonanie zgodnie z oczekiwaniem zamawiajgcego).

Oprocz pozytywnych przestanek okreslania sposobu opisu przedmiotu zamowienia,
ustawodawca wprowadzit takze przestanki negatywne, stwierdzajgc, ze przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje
(ust. 2). Zakaz, o ktérym mowa w ust. 2 zostanie naruszony, gdy np. przy opisie przedmiotu
zamowienia zamawiajacy uzyje oznaczen czy parametrow wskazujgcych konkretnego
producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposob wbrew zasadzie
obiektywizmu i rbwnego traktowania wszystkich podmiotow ubiegajgcych sie o0 zamdwienie
publiczne.

W rozpoznawanej sprawie, za istotny brak w opisie przedmiotu zamowienia
w zakresie integracji systemu z oprogramowaniem uzywanym przez zamawiajgcego nalezy
uzna¢ brak zapewnienia wykonawcy dostepu, chocby po podpisaniu umowy, do opisu
interfejsow wymiany danych lub jezeli oprogramowanie tych interfejsow nie posiada, kodow
zrodiowych. Jak ustalono, brak tych informacji uniemozliwia wykonanie przedmiotu
zamobwienia w zakresie integracji systemow. Powyzsze potwierdza, iz opis przedmiotu
zamobwienia nie zostat przez zamawiajgcego opisany w spos6b wyczerpujacy, poniewaz
uniemozliwia on uwzglednienie wszystkich okoliczno$ci koniecznych do przygotowania
oferty, a w konsekwencji wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami siwz, co stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp

Z uwagi na niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia w zakresie opisu
interfejsow wymiany danych oprogramowania InfoMedica lub zobowigzania zamawiajacego
do udostepnienia kodéw zrodtowych, faktycznie tylko firma Asseco Poland S.A. jest w stanie
zrealizowa¢ wymagang przez zamawiajgcego integracje i tym samym ztozy¢ prawidtowg
oferte, gdyz tylko Asseco Poland S.A. posiada wszystkie niezbedne do integraciji dane.
Powyzsze oznacza niewatpliwie, iz przedmiot zamdwienia zostat takze opisany w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, uprzywilejowujgc jednego wykonawce. W tym
postepowaniu Asseco Poland SA, ma niewatpliwie przewage konkurencyjna, jako
wykonawca, ktory bedgc autorem oprogramowania InfoMedica posiada petny dostep do
wszystkich potrzebnych danych dotyczgcych ww. oprogramowania.

W celu zapewnienia rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu zamawiajgcy winien udostepni¢ w specyfikacji wszystkie
informacje niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia lub tez zawrzeé w siwz swoje
zobowigzanie do udostepnienia opiséw interfejséw lub koddw zrédiowych po zawarciu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Ogodlne i nieprecyzyjne deklaracje zamawiajgcego wyrazone w toku dialogu



z wykonawcami, iz ,dotozy wszelkich staran, aby umozliwi¢ wykonawcy [...]" sg zbyt
nieprecyzyjne, aby mozna byto je uzna¢ za majgce znaczenie z punktu widzenia
koniecznos$ci zapewnienia wykonawcom dostepu do niezbednych informacji umozliwiajgcych
prawidiowe przygotowanie oferty i wykonanie zamowienia. Zamawiajgcy powinien takze
jednoznacznie zobowigza¢ sie do wspdtdziatania z wykonawcg w przypadku konieczno$ci
stworzenia bagdz modyfikaciji istniejgcych interfejséw wymiany danych, czego wyrazem
powinno by¢ umieszczenie stosownego o$wiadczenia w tresci siwz. Wspdétdziatanie takie jest
niezbedne w swietle przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz.U. z 2006 r. nr 90, poz.631). Zgodnie z art. 74 ust. 1 ww. ustawy programy
komputerowe podlegajg ochronie jak utwory literackie, o ile przepisy rozdziatu 7 ww. ustawy
nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 75 ust. 2 pkt 3 ww. ustawy nie wymaga
zezwolenia uprawnionego zwielokrotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy, w rozumieniu
art. 74 ust. 4 pkt 112 ww. ustawy, jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji
koniecznych do osiggnigcia wspdidziatania niezaleznie stworzonego programu
komputerowego z innymi programami komputerowymi, pod warunkiem, ze czynnoéci te
dokonywane sg przez licencjobiorce lub inng osobe uprawniong do korzystania
z egzemplarza programu komputerowego badz przez inng osobe dziatajgcg na ich rzecz,
informacje niezbedne do osiggniecia wspdidziatania nie byly uprzednio tatwo dostepne dla
0s06b, o ktérych mowa powyzej, czynnosci te odnoszg sie do tych czesci oryginalnego
programu komputerowego, ktére sg niezbedne do osiggniecia wspotdziatania.

Poniewaz odwolujacy nie jest licencjobiorcg ani inng osobe uprawniong do korzystania
z egzemplarza programu InfoMedica, posiadanego przez zamawiajgcego, to tym samym nie
spetnia ustawowych warunkéw, pozwalajgcych na samodzielne uzyskanie przez niego
informacji koniecznych do osiggniecia wspotdziatania niezaleznie stworzonego programu
komputerowego z innymi programami komputerowymi w oparciu o ww. przepisy. Odwotujgcy
mogtby uzyskaé konieczne informacje, gdy bedzie dziatat na rzecz zamawiajgcego, ktory jest
licencjobiorca. Do tego jednak konieczne jest zobowigzanie zamawiajgcego, ze udzieli
wykonawcy odpowiedniego zlecenia. Dziatajgc wytgcznie we wtasnym imieniu odwotujgcy
nie ma mozliwosci wyegzekwowania od wykonawcy Asseco Poland S.A. informac;ji
niezbednych do przeprowadzenia wymaganej integracji, a Asseco Poland S.A. nie ma
obowigzku udostepni¢ takich informacji. W szczego6lnosci nalezy zwazyc, iz udzielenie
informacji chronionej prawem autorskim raczej nie lezy w interesie wykonawcy, ktory
rywalizuje z odwotujgcym o udzielenie tego zamowienia. Jednocze$nie Izba uznata, iz pismo
Asseco Poland S.A. z dnia 3 stycznia 20011r., ztozone przez zamawiajgcego, nie
potwierdza, iz UHC Sp. z 0.0. (cztonek konsorcjum odwotujgcego) dysponuje interfejsami
oprogramowania InfoMedica w zwigzku z wykonywaniem ustug dla innych zamawiajgcych,
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gdyz jest nieprecyzyjne, zawiera zwroty przypuszczajgce: ,prawdopodobnie uruchomita”, ,nie
znamy doktadnego zakresu tej integraciji, ani sposobu jej realizac;ji’.

Powyzsze wskazuje jednoznacznie, iz pozycja Konsorcjum: Asseco Poland S.A,,
Centralnego Osrodka Informatyki Gornictwa S.A. w postgpowaniu jest uprzywilejowana
w stosunku do pozycji odwotujgcego, jak i kazdego innego wykonawcy, ktéry ubiegatby sie,
tak jak odwotujgcy, o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Nierébwne traktowanie
wykonawcow i naruszenie uczciwej konkurenciji w toku postepowania jest efektem
niepeinego, tj. niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz braku zamieszczenia w tresci specyfikacji klauzuli, ktéra bedzie
umozliwiata kazdemu wykonawcy, ktory nie jest autorem oprogramowania InfoMedica, réwny
dostep do danych niezbednych do prawidtowego sporzadzenia oferty i wykonania
przedmiotu zamowienia w zakresie wymaganej integracii.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiany
postanowien siwz w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z zgdaniami odwotania, przez
zobowigzanie sie do udostepnienia wykonawcy opisow interfejséw wymiany danych lub
kodow zrodtowych posiadanego oprogramowania w celu stworzenia odpowiednich
interfejséw, po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz zobowigzanie sie
do wspotdziatania z wykonawcg w przypadku koniecznosci stworzenia bgdz modyfikacii
istniejacych interfejséw wymiany danych, tj. do udzielenia wykonawcy zlecenia,
upowazniajgcego wykonawce do dziatania w powyzszym zakresie na jego rzecz, zgodnie
z przepisami ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.



Z przedstawionych wzgledéw Izba uznata za trafny zarzut naruszenia przepiséw art. 7
ust. 1w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp, co moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania.
Stosownie do art. 191 ust. 1a Pzp powyzsze oznacza konieczno$¢ uwzglednienia odwotania.

Biorac za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1, ust. 1 ai ust. 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Prawo zamowienh publicznych stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie
faktury ztozonej do akt sprawy stosownie do brzmienia § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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