Sygn. akt: KIO/UZP 976/08

WYROK
Z dnia 26 wrzesnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjum: Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A,
02-678 Warszawa (lider konsorcjum), GLOBEMA Sp. z 0.0. od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Karpacka Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0., Zaktad Gtéwny, ul. Wita
Stwosza 7, 33-100 Tarnow protestu z dnia 27 sierpnia 2008 roku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (lider konsorcjum), GLOBEMA Sp. z o.0.
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (lider konsorcjum), GLOBEMA
Sp.z 0.0,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Konsorcjum: Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0., ul.
Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (lider konsorcjum), GLOBEMA
Sp. z 0.0., na rzecz Karpacka Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0., Zaktad
Gtowny, ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa prawnego.

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 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesSci szes¢ ztotych) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (lider konsorcjum), GLOBEMA
Sp.z o0.0..

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Karpacka Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Wykonanie projektu, budowe,
dostawe i wdroZenie Systemu Zarzgdzania Infrastrukturg’, w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 listopada 2005 roku pod numerem 2005/S 215-
212575 oraz w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 16 listopada 2005 roku, Nr 262,
pozycja 60770.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata przekazana Wykonawcom



pismem z dnia 23 czerwca 2008 roku.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2008 roku (przekazanym Wykonawcom w dniu 20 sierpnia
2008 r.) Zamawiajgcy doreczyt odpowiedzi na pytania zadane przez Wykonawcow.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2008 roku Wykonawca Konsorcjum firm: Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0. i GLOBEMA Sp. z 0.0. (zwane dalej Odwolujgcy) wniosto protest
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - poprzez opis przedmiotu
zamowienia w sposéb niewyczerpujacy i niejednoznaczny i uniemozliwiajgcy
wykonawcom prawidtowe sporzgdzenie oferty;

- art. 5 Kodeksu cywilnego, art. 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp — poprzez przyjecie, iz Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za szkode
Wykonawcy zwigzang z zawinionym przez Zamawiajacego uchyleniem sie od zawarcia
umowy realizacyjnej;

- art. 36 ust. 1 pkt 7 i art. 38 ust. 4 ustawy Pzp — w zakresie braku zmiany specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, tj. pkt XV1.4 czesci gtéwnej s.i.w.z., pomimo, ze
Zamawiajacy dokonat zmiany w zakresie wskazania (rozszerzenia) sposobu
komunikowania sie ze wskazanym do zadawania pytan i uzyskiwania wyjasnieh ze
strony Zamawiajgcego (do kontaktéw z Wykonawcami) Kierownikiem Biura Zamoéwien
Zamawiajgcego Pana Grzegorza Padto — poprzez podanie jego numeru telefonu
komérkowego;

- art. 74 ust. 4 w zwigzku z art. 41 ust. 1i 4 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie
autorskim i prawach pokrewnych [Dz. U. Z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z pézn. zm.] —
poprzez brak opisu w zat. 1 pkt B.2.7 — B.2.9 wymagalnych przez ww. przepisy Prawa
Autorskiego pdl eksploataciji na jakich Wykonawca ma udzieli¢ 15 licencji do

korzystania z oprogramowania wspierajgcego proces zarzgdzania, ktére winno byé
udostepnione przez Wykonawce wybranym przedstawicielom Zamawiajgcego na okres
realizacji przedsiewziecia (umowy), oraz po jego zakonczeniu dla celéw archiwizaciji
oraz art. 43 ust. 1iart. 65 — 67 Prawa Autorskiego w zwigzku z art. 74 ust. 1 Prawa
Autorskiego i art. 29 ust. 1 oraz 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych —
poprzez nieokre$lenie warto$ci ww. oprogramowania i jej oceny w przedmiocie
zamobwienia, pomimo okre$lenia bezwzglednego warunku jego dostarczenia i
udzielenia na nie praw do ,jego udostepnienia” dla 15 uzytkownikow i poprzez
niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,
albowiem Zamawiajgcy w ogole pominat konieczno$¢ nabycia przez Niego
majgtkowych praw autorskich, albo licencji do korzystania z ww. oprogramowania, nie
bedgcego elementem Systemu;

- art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 oraz art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamédwien
publicznych — poprzez nie dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (zat. 6), pomimo wprowadzenia dodatkowego warunku (tj. zgody
Zamawiajacego) na zmiane minimalnych warunkéw PODGIK, w sytuaciji braku zgody
Starosty na ich przyjecie i pozyskania przez Wykonawce danych PODGIK w trybie
udzielania informacji poprzez udostepnienie map w formie kopii lub w trybie udzielenia
informacji poprzez udostepnienie danych kartograficznych w postaci cyfrowej;

- art. 5iart. 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp — poprzez
przyjecie, iz Wykonawca juz na etapie sktadania oferty i zawierania po jej wyborze
umowy musi sie nieodwotalnie zadeklarowag¢, iz po zakonczeniu Trzeciej Umowy
Realizacyjnej (tj. po uptywie 36 miesiecy od rozpoczecia przedsiewziecia) podpisze
umowe o $wiadczenie ustug serwisowych do systemu, pod rygorem naliczenia i
dochodzenia przez Zamawiajgcego odszkodowania w kwocie stanowigcej do 10 %
warto$ci wynagrodzenia za poprzednie etapy.

Na skutek powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, interes prawny Odwotujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. W przypadku bowiem prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego, Odwotujgcy miatby mozliwos¢ ztozenia prawidtowej oferty w postepowaniu.



W tym jednak przypadku swoim postgpowaniem Zamawiajacy pozbawit Odwotujagcego
mozliwosci ewentualnego uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Wskazujgc powyzsze Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie przedmiotowego postepowania
w cato$ci, jako dotknigtego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W uzasadnieniu wskazat, iz:

- odnos$nie zarzutu Nr 1 — Zamawiajgcy dokonat w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia w pkt [V opisu przedmiotu zamowienia, ale w zatgczniku Nr 5 do s.i.w.z.
odnoszacym sie do Koncepcji Wdrozenia Systemu u Zamawiajgcego, Zamawiajacy
faktycznie — pomimo, ze zastrzega, iz nie stanowi ona opisu przedmiotu zamoéwienia —
dokonuje szczegotowego opisu wymagan dotyczgcych budowy i wdrozenia systemu.
Deklaracje Zamawiajgcego zawarte w zat. 5 do s.i.w.z. stojg w sprzecznosci ze
sformutowaniem pkt V.5 s.i.w.z., gdyz wbrew oczywistej tresci zatgcznika Nr 5 do
s.i.w.z. — zalgcznik ten nie przedstawia stanu faktycznego, w ktérym bedzie
realizowane zaméwienie, lecz przedstawia koncepcje (wizje) Zamawiajgcego
odnoszaca sie do budowy i wdrozenia systemu (cyt.: ,Jest to wizja zaréwno
docelowego rozwigzania informatycznego, jak i metody przeprowadzenia samego
procesu jego budowy i wdrozenia w Spofce’). A zatem w zatgczniku Nr 5 Zamawiajgcy
stawia przed Wykonawcami jednoznaczne wymagania m.in. zwigzane réwniez z
przygotowaniem oferty. Powyzsze znajduje swoje potwierdzenia w szczegolnosci w
odpowiedzi na pytania Odwotujgcego udzielone przez Zamawiajgcego w dniu 20
sierpnia 2008 roku, tj. w odpowiedzi 4 w czesci IV Zamawiajgcy wprowadza zmiane do
zat. 5 s.i.w.z. wprost wplywajacg na kalkulacje ceny oferty zwigzanej z wyceng
przedmiotu zamowienia, oraz w odpowiedziach w czesci X (por. nr 3, 11, 23-29, 31, 32)
Zamawiajgcy wprost odsyta do zalgcznika Nr 5 w spos6b stanowigcy zaprzeczenie
jego deklaracji z pkt V.5 s.i.w.z. (cyt.: ,Dodatkowe informacje dotyczgce intencji i
zatozen Zamawiajgcego w rozwazanej kwestii zawiera zatgcznik Nr 5”). Dodatkowym
potwierdzeniem powyzszego zarzutu sg rowniez odpowiedzi na pytania z dnia 31 lipca
2008 roku, m.in. odpowiedz na pytanie Nr 1, czes¢ | — Zamawiajgcy informuije, ze:
LZawarte w zatgczniku Nr 5 informacje nie stanowig obligatoryjnych wymagar dla
Wykonawcdw na etapie sktadania oferty (...). Informacje zawarte w zatgczniku Nr 5
powinny zostac uwzglednione wramach prac projektowych na etapie Projektu
Technicznego”. Tym niemniej Zamawiajgcy zada w Zatgczniku Nr 2 do s.i.w.z. wyceny
tych prac juz na etapie skladania ofert i nie dopuszcza sktadania wycen i ofert
cenowych na etapie Projektu Technicznego. Jednocze$nie Zamawiajgcy z powotaniem
sie na przepis art. 144 ustawy Pzp, na etapie Projektu Technicznego dopuszcza
mozliwo$¢ przyjecia rozwigzan innych niz zaproponowane w Koncepcji (zatgczniku Nr
5). Co oznacza, ze zmiany w stosunku do zatgcznika Nr 5 zaproponowane przez
Wykonawce mogg byc¢ przyjete ale tylko wtedy, gdy zmiany te sg korzystne dla
Zamawiajgcego. Powyzsze w sposéb jednoznaczny (co zostato réwniez potwierdzone
w odpowiedziach Zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2008 r.) przesadza, ze zatgcznik

Nr 5 musi by¢ traktowany jako opis przedmiotu zaméwienia, zas oferty Wykonawcow
muszg uwzglednia¢ wymagania Zamawiajgcego zawarte w tym zatgczniku, w
przeciwnym razie jezeli Wykonawca zaproponuje w Projekcie Technicznym
rozwigzania inne niz ,w niewigzgcych go” postanowieniach koncepciji (zat. Nr 5) bedzie
je mogt wprowadzi¢ do umowy i do wykonania, jedynie wtedy, gdy koniecznosc¢
wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢
w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te sg korzystne dla Zamawiajgcego, pod rygorem
niewazno$ci wprowadzenia takich zmian, jezeli nie spetniatyby one powyzszych
warunkow;

- odno$nie zarzutu Nr 2 — Zamawiajgcy przyjat, w odpowiedzi Nr 1 w czesci | pisma z
dnia 18 sierpnia 2008 roku zmiane w § 5 pkt 16 umowy (zatgcznik Nr 3 do s.i.w.z.),
polegajgca na okresleniu odpowiedzialnosci jedynie Wykonawcy za szkode



Zamawiajgcego zwigzang z zawinionym przez Wykonawce nie podpisaniem umowy
realizacyjnej lub umowy o $wiadczenie serwisu pogwarancyjnego. Wprawdzie
Zamawiajacy ograniczyt odszkodowanie w takim wypadku do kwoty 10%
wynagrodzenia za wykonane etapy, tym nie mniej Zamawiajgcy pominat swojg
odpowiedzialnos¢ z tego tytulu, tzn. w sytuaciji, gdy z jego winy nie dochodzi do
zawarcia ww. umow odpowiedzialno§¢ Zamawiajgcego z tego tytutu jest jedynie
iluzoryczna, z uwagi m.in. na postanowienie § 5 ust. 7 umowy. Ponadto, Zamawiajgcy
w odpowiedzi Nr 7 w czesci Xl pisma z dnia 18 sierpnia 2008 roku dokonat zmiany w §
9 umowy (zat. Nr 3 do s.i.w.z.) i ustalit, iz wykonawca jest zobowigzany do przyjecia na
siebie obowigzku $wiadczenia ustug serwisowych przez 3 lata po zakonczeniu Trzeciej
Umowy realizacyjnej na warunkach ustalonych juz obecnie w Ofercie i Umowie (par. 9
ust. 10 zat. Nr 3 do s.i.w.z.), pod rygorem naliczenia i dochodzenia przez
Zamawiajgcego odszkodowania okreslonego w § 5 ust. 16. Zmiang tg Zamawiajacy
natozyt na Wykonawce sankcje w postaci mozliwosci dochodzenia od niego
odszkodowania do kwoty 10% wynagrodzenia za wykonane etapy. Zamawiajgcy nie
przewiduje jakiejkolwiek mozliwosci dochodzenia takiego odszkodowania lub kary
umownej od siebie przez Wykonawce, w przypadku odmowy przez niego zawarcia
umowy o $wiadczenie ustug serwisowych przez 3 lata po zakonczeniu Trzeciej Umowy
realizacyjnej na warunkach ustalonych juz obecnie w Ofercie i Umowie. Powyzsze,
zdaniem Odwolujgcego stanowi przejaw razgcego naruszenia réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz stanowi znaczne przekroczenie zasady swobody uméw;

- odnos$nie zarzutu Nr 3 — Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie Nr 7 w czesci IV i
odpowiedzi Nr 5 w czesci VI pisma z dnia 18 sierpnia 2008 roku wskazat, ze
Oprogramowanie wspierajgce proces zarzgdzania: (a) nie stanowi elementu Systemu,
(b) zostanie udostepnione wybranym przedstawicielom Zamawiajgcego na okres

realizacji przedsiewziecia, a po zakonczeniu prac zostanie przekazane
Zamawiajgcemu dla celéw archiwizacji. Zamawiajgcy przewidziat, ze z powyzszego
oprogramowania bedzie korzystato 15 uzytkownikow. Ponadto, w § 8 umowy i
zatgczniku Nr 3 do umowy ramowej Zamawiajacy okreslit warunki udzielenia mu licencji
na oprogramowanie skfadajgce sie na System. Brak jest natomiast okreslenia
warunkdéw udzielenia takiej licencji na Oprogramowanie wspierajgce proces
zarzgdzania, ktore winien dostarczy¢ Wykonawca. Brak jest réwniez mozliwosci jego
wyceny i przedstawienia jej jako elementu oferty, gdyz Zamawiajacy nie przewidziat
tego elementu w Zatgczniku Nr 2 do s.i.w.z. Powyzsze stanowi naruszenie przepisow
Prawa Autorskiego zgodnie, z ktdrym konieczne jest i niezbedne okreslenie tzw. pol
eksploatacji dla skutecznego udzielenia prawa do korzystania z oprogramowania
(licenciji), na jakich Wykonawca ma udzieli¢ 15 licencji Zamawiajgcemu do korzystania
z Oprogramowania, a ktére powinno by¢ udostepnione przez Wykonawce wybranym
przedstawicielom Zamawiajgcego, a ponadto nieokreslenie wartosci ww.
oprogramowania i jej oceny w przedmiocie zamowienia, pomimo okre$lenia
bezwzglednego warunku jego dostarczenia i udzielenia na nie praw do ,jego
udostepniania”dla 15 uzytkownikdw stanowi naruszenie art. 43 ust. 1i art. 65— 67
Prawa Autorskiego w zwigzku z art. 74 ust. 1 Prawa Autorskiego i art. 29 ust. 1 oraz 36
ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wyboru przez Zamawiajgcego praw
do korzystania (licencji) z ww. oprogramowania nie mozna, zdaniem Odwotujgcego
domniemywaé, m.in. ze wzgledu na konsekwencje wynikajgce z art. 142 ust. 1i art.
144 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 65 — 67 w zwigzku z art. 74 ust. 1i4 oraz art.
43 ust. 1i art. 44 ust. 14 Prawa autorskiego. Bez kwestii okreslenia ww. pol
eksploatacji w s.i.w.z. nie jest mozliwa prawidtowa realizacja zamowienia, tym bardziej,
ze dostawa ww. oprogramowania jest warunkiem koniecznym do spetnienia przez
wykonawce wg. S.i.w.z.;

- odno$nie zarzutu Nr 4 — Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie Nr 14 w czesci | pisma
z dnia 18 sierpnia 2008 roku wskazat numer telefonu komoérkowego swojego
przedstawiciela uprawnionego do kontaktu z Wykonawcami, tj. Grzegorza P.
(Kierownika Biura Zamowien), bez dokonania odpowiedniej zmiany w pkt XV1.4 s.i.w.z.,
polegajgcej na rozszerzeniu mozliwosci kontaktowania sie z tym przedstawicielem.
Ponadto w odpowiedzi Nr 1 na pytania w czesci lll pisma z dnia 18 sierpnia 2008 roku



Zamawiajacy bez stosownej zmiany zat. Nr 6 do s.i.w.z. (Minimalne warunki umowy z
PODGIK) wprowadzit dodatkowy warunek w postaci zgody Zamawiajgcego na zmiane
minimalnych warunkéw PODGIK, w sytuacji braku zgody Starosty na ich przyjecie i
pozyskania przez Wykonawce danych PODGIK w trybie udzielania informacji poprzez
udostepnienie map w formie kopii lub w trybie udzielenia informacji poprzez

udostepnienie danych kartograficznych w postaci cyfrowej. Powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z postanowieniami ww. przepiséw ustawy, zgodnie
z ktérymi takie zmiany winny by¢ odzwierciedlone poprzez stosowne zmiany
(modyfikacje) warunkoéw okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a
nie w formie ,jedynie” odpowiedzi na pytania.

Zamawiajacy pismem z dnia 28 sierpnia 2008 roku (przestanym Wykonawcom w tym
samym dniu) wezwat Wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu toczgcym sie w
wyniku wniesienia protestu.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, pismem z dnia 28 sierpnia
2008 roku przystgpito Konsorcjum firm: ComArch S.A i Megabit Sp. z 0.0. oraz pismem z
dnia 29 sierpnia 2008 roku Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. i Intergraph Polska
Sp. z o.0.

Zamawiajacy, pismem z dnia 1 wrze$nia 2008 roku:

1) odrzucit protest w czesci dotyczgcej zarzutéw odnoszacych sie do zatgcznika Nr 5 i
jego charakteru, naruszenia przepis6w ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, naruszenia przepis6w ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego w zakresie
okreslenia zasad odpowiedzialno$ci stron umowy oraz obowigzku $wiadczenia ustug
serwisowych przez 3 lata po zakonczeniu Trzeciej Umowy realizacyjnej z uwagi na
whniesienie tych zarzutéw po terminie ustawowym przewidzianym w ustawie Pzp w art.
180 ust. 2;

2) za$ w pozostatej czesci protest oddalit jako niezasadny i niezastugujacy na
uwzglednienie.

Uzasadniajgc oddalenie protestu w zakresie zarzutu dotyczacego wskazania nowego
sposobu (rozszerzenia) komunikowania sie z osobg po stronie Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy wskazat, ze art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nakazuje wskazanie w s.i.w.z.
informacji o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z Wykonawcami. Zamawiajacy
spetnit warunki okreslone w tymze przepisie. Natomiast informacja zawarta w odpowiedzi Nr
14 w czesci | z dnia 18 sierpnia 2008 roku nie stanowita zmiany s.i.w.z., a byla to tylko i
wylgcznie informacja dodatkowa o charakterze tymczasowym.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nie dokonania zmiany s.i.w.z. pomimo wprowadzenia
nowego warunku (tj. zgody Zamawiajgcego) Zamawiajgcy wskazat, ze nie dokonat
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a jedynie wyjasnit watpliwosci
Odwotujgcego dotyczgce rozumienia zapisu postanowienia s.i.w.z. w zatgczniku Nr 6 do

s.iw.z. iw § 6 zatgcznika Nr 3 do s.i.w.z. Zapisy s.i.w.z., w tym zakresie nie ulegly zmianie,
gdyz nie zostat okreslony dodatkowy warunek. Watpliwos¢ Odwolujgcego dotyczy sytuacii,
dla ktérej majg zastosowanie zapisy § 6 ust. 4 zatgcznika Nr 3.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwolujgcy i dnia 5 wrzesnia 2008 roku wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zgdajac uwzglednienia odwotania,
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na oddaleniu protestu i zaniechania
uniewaznienia postepowania w cato$ci oraz zasgdzenia od Zamawiajgcego poniesionych
przez Odwotujgcego sie kosztéw postepowania.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji przetargowej, po wystuchaniu stron na
rozprawie Izba ustalila, ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sig interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita nie rozpoznawa¢ zarzutéw dotyczgcych

naruszenia:

1) art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych - poprzez opis przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niewyczerpujacy i niejednoznaczny i uniemozliwiajacy
wykonawcom prawidtowe sporzgdzenie oferty;

2) art. 5 Kodeksu cywilnego, art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp
— poprzez przyjecie, iz Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za szkode
Wykonawcy zwigzang z zawinionym przez Zamawiajacego uchyleniem sie od zawarcia
umowy realizacyjnej;

3) art. 74 ust. 4 w zwigzku z art. 41 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie
autorskim i prawach pokrewnych [Dz. U. Z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z p6zn. zm.] —
poprzez brak opisu w zat. 1 pkt B.2.7 — B.2.9 wymagalnych przez ww. przepisy Prawa
Autorskiego pdl eksploataciji na jakich Wykonawca ma udzieli¢ 15 licencji do
korzystania z oprogramowania wspierajgcego proces zarzgdzania, ktére winno byé
udostepnione przez Wykonawce wybranym przedstawicielom Zamawiajgcego na okres
realizacji przedsiewziecia (umowy), oraz po jego zakonczeniu dla celéw archiwizacji
oraz art. 43 ust. 1i art. 65 — 67 Prawa Autorskiego w zwigzku z art. 74 ust. 1 Prawa
Autorskiego i art. 29 ust. 1 oraz 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych —
poprzez nieokre$lenie warto$ci ww. oprogramowania i jej oceny w przedmiocie

zamowienia, pomimo okreslenia bezwzglednego warunku jego dostarczenia i
udzielenia na nie praw do ,jego udostepnienia” dla 15 uzytkownikéw i poprzez
niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zaméwienia, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
albowiem Zamawiajgcy w ogole pomingt koniecznos¢ nabycia przez Niego
majgtkowych praw autorskich, albo licencji do korzystania z ww. oprogramowania, nie
bedacego elementem Systemu;

4) art. 5i art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp — poprzez
przyjecie, iz Wykonawca juz na etapie sktadania oferty i zawierania po jej wyborze
umowy musi sie nieodwotalnie zadeklarowac¢, iz po zakonczeniu Trzeciej Umowy
Realizacyjnej (1j. po uptywie 36 miesiecy od rozpoczecia przedsiewziecia) podpisze
umowe o Swiadczenie ustug serwisowych do systemu, pod rygorem naliczenia i
dochodzenia przez Zamawiajgcego odszkodowania w kwocie stanowigcej do 10 %
warto$ci wynagrodzenia za poprzednie etapy.

z uwagi na fakt, iz zarzuty te zostaty podniesione na postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ktéra zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 25 czerwca 2008
roku (pismem z dnia 23 czerwca 2008 roku). Tres¢ wyjasnien — odpowiedzi na pytania
Wykonawcéw z dnia 18 sierpnia 2008 roku (przestane Odwotujgcemu w dniu 20 sierpnia
2008 roku) nie spowodowata zmiany pierwotnego brzmienia s.i.w.z. Powolywanie sig przez
Odwolujgcego na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 17 lipca 2007 roku sygn. akt. UZP/ZO-
0842/07 wiasciwym bytoby w przypadku, gdyby Odwotujgcy powzigt uzasadnione
watpliwosci, co do treSci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia zwracajgc sie z proshag
do Zamawiajgcego o ich wyjasnienie. W przypadku, gdy Odwotujacy od momentu powziecia
informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia protestu, czyli od momentu
otrzymania specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia zadawat pytania na te elementy
s.i.w.z., ktére w jego mniemaniu stanowity o blednym, niezgodnym z prawem bagdz
niezgodnym z jego interesem, prowadzi¢ musi do konkluzji, iz protest ztozony w
przedmiotowym postepowaniu dotyczacy ww. zarzutéw musi zosta¢ odrzucony z uwagi na
fakt, iz zarzuty w nim zgtoszone, zgtoszone zostaty po terminie na jego wniesienie. Zgodnie z
przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2004 r. Nr 19, poz.
177 z p6zn. zm.] ,Protest wnosi sie wterminie 7 dni od dnia, w ktorym wykonawca powzigt
lub maégt powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, z
zastrzezeniem ust. 3. [...]”. Tym samym Odwotujgcy nie dochowat terminu na skuteczne
whiesienie protestu w zakresie jw., co zdaniem Izby, stanowi przestanke do rozpoznawania



tych zarzutéw. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, decyzja Zamawiajgcego w tym zakresie
byta stuszna i prawidtowa.
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Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw, . naruszenia:

1) art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 oraz art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych — poprzez nie dokonanie zmiany specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia (zat. 6), pomimo wprowadzenia dodatkowego warunku (tj. zgody
Zamawiajgcego) na zmiane minimalnych warunkéw PODGIK, w sytuaciji braku zgody
Starosty na ich przyjecie i pozyskania przez Wykonawce danych PODGIK w trybie
udzielania informacji poprzez udostepnienie map w formie kopii lub w trybie udzielenia
informacji poprzez udostepnienie danych kartograficznych w postaci cyfrowej;

2) art. 36 ust. 1 pkt 7 i art. 38 ust. 4 ustawy Pzp — w zakresie braku zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, tj. pkt XV1.4 czesci gtownej s.i.w.z., pomimo, ze
Zamawiajacy dokonat zmiany w zakresie wskazania (rozszerzenia) sposobu
komunikowania sie ze wskazanym do zadawania pytan i uzyskiwania wyjasnien ze
strony Zamawiajgcego (do kontaktow z Wykonawcami) Kierownika Biura Zamowien
Zamawiajgcego Pana Grzegorza P. — poprzez podanie jego numeru telefonu
komorkowego,

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzuty te sg bezzasadne.

Odnoszac sie szczegbtowo, do zarzutu Nr 1 Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy
odpowiadajac na pytanie Nr 14 w czesci | pisma z dnia 18 sierpnia 2008 roku: ,/nformujemy,
iz Pan Grzegorz P. jest dostepny pod numerem telefonu 0 600 xxx xxx” nie dokonat
odpowiedniej modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia w pkt XV1.4, gdyz
modyfikacja taka nie byta konieczna. Zamawiajgcy w odpowiedzi na ww. pytanie nie zmienit
treSci s.i.w.z., a jedynie wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Wykonawcow, mimo, ze Pan
Grzegorz P. przebywat w tym czasie na urlopie, podat Wykonawcom dodatkowy numer
telefonu (komérkowego), pod ktdrym dostepny byt Pan G. P. w celu usprawnienia i
zapewnienia cigglosci w kontaktach z Wykonawcami. Wywodzenie przez Odwotujgcego z
faktu powyzszego okolicznosci skutkujgcych konieczno$cig uniewaznienia postepowania
wydaje sie by¢ zgdaniem ponad miare, tym bardziej, ze z faktu tego nie wynikajg zadne
negatywne skutki prawne np. uniemozliwiajgce ztozenie oferty, czy tez ograniczajgce réwny
dostep do zaméwienia uczestnikom postepowania.

Odno$nie zarzutu Nr 2 Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska
Zamawiajgcego w zakresie stwierdzenia faktu, iz wszystkie warianty zachowania dotyczace
uzyskiwania map kartograficznych od Starosty zostaly szczegdlowo wymienione w
zatgczniku Nr 1 do s.i.w.z. w dziale F pkt 2.1 ,,Pozyskiwanie map, danych kartograficznych
oraz danych KSIT odbywac¢ sie bedzie w nastepujgcy sposob”. Zarzut Odwolujacego, iz
Zamawiajacy dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez
wprowadzenie dodatkowego warunku, j. ,zgody Zamawajgcego” pozostaje w sprzecznosci
ze stanem faktycznym sprawy. Zamawiajgcy pismem z dnia 18 sierpnia 2008 roku,
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odpowiadajac na pytanie Nr 1 w czesci lll odpowiedziat, cyt.: ,Tak, za uprzednig zgodg
Zamawiajgcego”. Odpowiedz Zamawiajgcego nie zmienita tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, potwierdzita jedynie wymadg konieczno$ci posiadania zgody
Zamawiajgcego w przypadku, gdy Starosta nie zaakceptuje ,minimalnych warunkéw umadw’”.
Wykonawca zmuszony bedzie do odstapienia od zawarcia umowy ze Starostg i ma uzyskac
dane z PODGIK w trybie ,udzielania informacji poprzez udostepnienie map w formie kopii”—
tabela lll, lub w trybie ,, udzielania informac;ji poprzez udostepnianie danych kartograficznych
w postaci cyfrowej”— tabela IV zatgcznika 4 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
19 lutego 2004 roku w sprawie wysokosci optat za czynno$ci geodezyjne. Potwierdzenie
powyzszego stanu faktycznego znajduje swoje odzwierciedlenie w zatgczniku Nr 1 do s.i.w.z.
w dziale F pkt 2.1 ppk 2, w ktérym Zamawiajacy stawia warunek: ,Gdy mapy bedg w postaci
wektoroweyj, ale nie bedg danymi KSIT (zakup bez prawa do aktualizacjj) Zamawiajgcy oceni

i zadecyduje, ktéra metode dziatania wybiera ...”. Tak, wiec jest to wprost wykazany wymaog
uzyskania zgody od Zamawiajgcego na wykonanie czynnosci, o ktérych wyjasnienie zwracat



sie Odwotujacy w pytaniach do Zamawiajgcego, i ktére to odpowiedzi uzyskat w dniu 20
sierpnia 2008 roku.

W tym stanie faktycznym i prawnym nie potwierdzity sie zarzuty Odwotujgcego dotyczgce
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3, art. 38 ust.
4 oraz art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych

Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazia rowniez podstaw do zastosowania w
przedmiotowej sprawie przepisu art. 191 ust. 3 zd. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania
na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, uwzgledniajac koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).
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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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic
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