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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 6 lutego 2014 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Straz Miejska m.st. Warszawy
ul. Mitynarska 43/45
01-170 Warszawa

Dotyczacych ,Informacji o] wyniku kontroli doraznej” (znak:
UZP/DKD/WKZ/422/938(4)/13/KS; KW-12154/13; KZ/1584/11) z dnia 31 grudnia 2013 r. w
przedmiocie zaméwienia na zadanie pn.: ,Ustuge modernizacji Systemu Wspomagania
Dowodzenia m.st. Warszawy”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Czionkowie: Anna Packo
Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

»Zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej” z dnia 7 stycznia 2014 r. do naruszen
wskazanych przez Prezesa UZP w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” z dnia
6 lutego 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/422/938(4)/13/KS; KW-12154/13; KZ/1584/11)

uznaje za uzasadnione.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontrola dorazng w przedmiocie zamdwienia na zadanie pn.: ,Usluga
modernizacji Systemu Wspomagania Dowodzenia m.st. Warszawy”.

Pismem z dnia 31 grudnia 2013 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/422/938(4)/13/KS) Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajagc na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy Pzp,
poinformowat Zamawiajacego, tj. Straz Miejskg m.st. Warszawy, o wynikach kontroli
doraznej w przedmiocie zamdwienia na zadanie pn.: ,Ustuga modernizacji Systemu
Wspomagania Dowodzenia m.st. Warszawy”.

Zgodnie z ustaleniami Prezesa Urzedu Zamowiehn Publicznych w przedmiotowym
postepowaniu stwierdzono, iz Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek wskazanych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podnidst, iz Zamawiajacy nie wykazat, iz w
niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie
zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskazat, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje de facto
dostarczenie nowej wersji catego systemu, rozbudowanego o dwa dodatkowe moduty.
Zgodnie z § 1 umowy nr SM-WPR-0134-202/11 z dnia 01.12.2011 r., zawartej w wyniku
kontrolowanego postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, przedmiot umowy
obejmowat ,modernizacje = Systemu Wspomagania Dowodzenia, wdrozonego u
Zamawiajgcego w ramach umowy z dnia 11 sierpnia 2005 r. (nr SM-221/05; nr WASKO
142/DSM/US/2005), poprzez: wykonanie | wdrozenie zmian technologicznych i
funkcjonalnych w SWD i mapie GIS poprzez dostarczenie nowej wersji Systemu SWD;

dostarczenie modutu MK oraz OP zwigzanych z obstugg spraw o wykroczenia w ramach
Systemu SWD, dla 80 (osiemadziesigciu) jednoczesnych uzytkownikéw; przygotowanie i
dostarczenie dokumentacji powykonawczej | dokumentacji uzytkownika; wsparcie
Zamawiajgcego w uruchomieniu nowego Srodowiska serwerowego i macierzowego’.
Powyzsze wynika rowniez z tresci oferty Wykonawcy z dnia 17.11.2011 r. (str. 4 i 5),
stanowigcej zatgcznik nr 1 do ww. w ktérej wskazano, iz najwiekszg wartosciowo czesé
przedmiotu zamoéwienia stanowi dostawa nowej wersji systemu SWD, w tym podsystemu
aplikacji gtownej oraz modutu prezentacji danych mapy numerycznej (wytworzenie
oprogramowania oraz przygotowanie dokumentacji) (wartos¢ — 366 942,21 zi),
implementacje zmian funkcjonalnych w nowej wersji systemu SWD (warto$¢ — 416 871,60
zl). W zakres zaméwienia wchodzg ponadto implementacja modutéw MK oraz OP w nowej



wersji SWD (warto$¢ — 246 649,44 zt) oraz wsparcie w uruchomieniu nowego srodowiska
serwerowego i macierzowego (wartos¢ — 18 497,97 zt).

W ocenie Prezesa Urzedu, w sytuacji w ktorej po 5 latach uzytkowania poprzedniej
wersji systemu Zamawiajgcy podjgt decyzje o jego wymianie na nowe oprogramowanie,
uwzgledniajgce koniecznosé¢ integracji systemu SWD z systemami dziatajgcymi w jego
otoczeniu (system informacji przestrzennej, systemy UKE PLI CBD oraz SMS Centre) oraz
wprowadzeniu nowych funkcjonalnosci (moduty MK oraz OP), Zamawiajacy nie byt
uprawniony do zastosowania w celu pozyskania takiego przedmiotu zamdéwienia trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp. W Swietle tak
okreslonego przedmiotu zamowienia nie mozna uznaé, aby jego zakres mogt byc
Swiadczony tylko przez wykonawce zaproszonego do negocjacji. Na rynku ustug
informatycznych funkcjonujg liczne podmioty dostarczajgce oprogramowanie dedykowane na
rzecz instytucji publicznych oraz prywatnych i dysponujgce odpowiednim potencjatem,
dajgcym mozliwos¢ realizacji ustugi zgodnie z wymaganiami funkcjonalnymi i technicznymi
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Nalezy wskaza¢, iz samo wykazanie przez
Zamawiajgcego, iz zamierza naby¢ ustuge, ktora jest objeta ochrong wynikajgcg z praw
wytgcznych, nie jest wystarczajace — konieczne jest wykazanie, iz na rynku nie ma
dostepnego ekwiwalentu (substytutu) takiej ustugi. Jezeli taki substytut danej ustugi lub
produktu istnieje, to Zamawiajgcy nie moze preferowac danej ustugi lub produktéw objetych
ochrong wynikajgcg z praw wytgcznych, jezeli obiektywnie inne produkty lub ustugi moga
zaspokoi¢ w ten sam sposdb jego potrzeby zwigzane z realizacjg zamdwienia.

Faktowi mozliwosci pozyskania produktu rownowaznego nie zaprzecza rowniez sam
Zamawiajgcy, wskazujgc jednoczesnie, iz wymiana — po przeprowadzeniu procedury
konkurencyjnej — systemu na inny, posiadajgcy wtasciwosci, ktére miata posiada¢ nowa
wersja systemu SWD, wigzataby sie z nieproporcjonalnie wysokimi kosztami
(uwzgledniajgcymi réwniez koszty poniesione na zakup SWD), co uczynitoby takie dziatanie
nieoptacalnym, a zarazem naruszataby ustawe o finansach publicznych, nakazujgca
dokonywac¢ wydatkéw publicznych w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow (art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych).

W konsekwencji uznat, iz zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki nie byto
wynikiem sytuacji faktycznej, w ktérej przedmiotowe zamdwienie mogto zostac zrealizowane
tylko przez Wykonawce zaproszonego do negocjacji ze wzgledu na ochrone praw
wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw, lecz byto wynikiem subiektywnej oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego odnosnie korzysci wynikajgcych z wybranego sposobu
realizacji zmiany systemu SWD. Nie mozna zatem uzna¢, iz w przedmiotowym

postepowaniu zachodzity przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy.



Podniost takze, iz nawet w przypadku przyjecia, ze zakres zamoOwienia obejmuje
wytgcznie wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki, wprowadzenie modutéw Mandat Karny Zaoczny (MK) oraz Oskarzyciel
Publiczny (OP) — co w ocenie Prezesa Urzedu nie jest zgodne z ustalonym stanem
faktycznym sprawy — to taki zakres zamdwienia rowniez moégt by¢ swiadczony przez inne
podmioty niz wykonawca zaproszony do negocjacji. W szczeg6lnosci przeszkody dla
wprowadzenia do systemu tych modutéw nie stanowityby przepisy prawa autorskiego.

Reasumujgc wskazat, iz — przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty nie
wskazujg, aby jedynie zaproszony do negocjacji Wykonawca — Wasko S. A., mégt swiadczy¢
ustugi bedace przedmiotem kontrolowanego zaméwienia w zwigzku z ochrong praw
wytacznych, wynikajagcych z odrgbnych przepiséw. Zatem w okolicznosciach faktycznych
przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania trybu zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

W dniu 7 stycznia 2014 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia
od opisanego powyzej wyniku kontroli stwierdzajgc m.in., iz btedne jest przyjecie, ze
przedmiot zaméwienia obejmuje de facto dostarczenie nowej wersji catego systemu,
rozbudowanego o dwa nowe moduty. W istocie obejmuje on jedynie modernizacje
dotychczasowego systemu poprzez jego dostosowanie do zmieniajgcych sie wymogow
technologicznych, a nadto poprzez rozszerzenia na inne pola funkcjonalnos$ci, jednak przy
zachowaniu ciggtosci i integralnosci systemu oraz jego kodéw zrodtowych. Takie okreslenie
przedmiotu umowy w oczywisty spos6b ogranicza niezbedny zakres prac nad
oprogramowaniem i nie moze by¢ w zaden sposob utozsamiane ze zleceniem nowej wersji
kompletnego oprogramowania, kitére wymagatoby znacznie dalej idacego opisu
wymaganych opracowan wraz z koniecznoscig migracji dotychczasowych danych do takiego
nowego systemu.

Program Systemu Wspomagania Dowodzenia w m. st. Warszawy, wprowadzony i
uzywany w Strazy Miejskiej m.st. Warszawy, jest unikalny w skali kraju i zadna inna straz
miejska w Polsce nie ma analogicznego czy chociazby podobnego programu. Prace nad
opracowaniem i wdrozeniem programu musialy uwzglednia¢ te specyfike i przyjete
koncepcje dziatania, opracowane i przygotowane w duzej mierze przez pracownikow
zatrudnionych w Strazy Miejskiej m. st. Warszawy. W rezultacie, pomimo ze samo
oprogramowanie i udzielona licencja sg objete prawami autorskimi wykonawcy, to koncepcja
jego zakresu i funkcjonowania zostata oparta na doswiadczeniach Zamawiajgcego, co miato
znaczny wptyw na jego ksztatt i efektywnos¢. Pozwolito to obnizy¢ cene opracowania
zamoOwionego oprogramowania.

Zamawiajgcy nie nabyt nowej licencji utworu jakim jest program komputerowy.

Podnoszenie wersji programu komputerowego jest czynnoscig techniczng i szeroko
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praktykowang w dzisiejszych czasach. Podwyzszenie wersji tego samego programu
komputerowego ma na celu dostarczenie licencjobiorcy czyli prawnemu uzytkownikowi
oprogramowania nowoczesniejszego, pozbawionego usterek, wykorzystujgcego w petni
dostepne w danej chwili mozliwosci obliczeniowego sprzetu komputerowego.

Zakup nowej licencji programu komputerowego, czyli faktycznie nowego wyrobu
jakiegokolwiek producenta niesie za sobg dodatkowe koszty, ktére Zamawiajgcy musi
ponies¢. Zamawiajgcy okreslit skale tych kosztow poprzez badanie rynku przed
opracowaniem zatozen i zawarciem umowy modernizacji Systemu Wspomagania
Dowodzenia.

Firma WASKO S.A. jest wtascicielem catosci praw autorskich praw majagtkowych oraz
jedynym dystrybutorem Systemu Wspomagania Dowodzenia. Na podstawie przepisow
szczegOlnych dotyczacych programéw komputerowych z ustawy o Prawach autorskich i
prawach pokrewnych, firma WASKO S.A. nie udostepnia kodéw zrédtowych innym
podmiotom oraz zakazuje wprowadzenia jakichkolwiek zmian programistycznych przez
podmioty zewnetrzne do licencjonowanego Systemu Wspomagania Dowodzenia.

Juz pierwotna umowa z 2005 roku z wykonawcyg (firma WASKO S.A.), z ktoérg
Zamawiajgcy jest nadal zwigzany, wyraznie okreslita (w zatgczniku Nr 3) warunki licencyjne
na oprogramowanie. Zaszly zatem przestanki udzielenia zamoéwienia w zastosowanym
trybie.

Zamawiajgcy zweryfikowat okolicznosci faktyczne i prawne zamoéwienia, ustalajgc iz
na rynku nie istnieje substytut — ekwiwalent takiej ustugi, poniewaz zaden podmiot prawa
handlowego nie moze wprost tamac¢ prawa poprzez ingerencje we witasnos¢ intelektualng
innego podmiotu.

Licencjodawca wytgczyt stosownym zapisem w licencji stosowanie przepisu art. 75
ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych czyli nie przekazat Zamawiajgcemu
autorskich praw majatkowych, ktére mogty by legitymowac uprawnienia Zamawiajgcego do
trwatego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub w czesci
jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie; w zakresie, w ktérym dla wprowadzania,
wysSwietlania, stosowania, przekazywania i przechowywania programu komputerowego
niezbedne jest jego zwielokrotnienie oraz ttumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu lub
jakichkolwiek innych zmian w programie komputerowym. W zwigzku z tym jedynym
podmiotem uprawnionym do integracji Systemu Wspomagania Dowodzenia z systemami:
informacji przestrzennej, UKE PLI CBD, SMS CENTRE, co z kolei wymagato wprowadzenia
zmian do ktérych uprawniony byt licencjodawca, z ktérym Zamawiajgcy zawart umowe po
przeprowadzeniu postepowania z wolnej reki.

Nadto podkreslit, ze modyfikacja oprogramowania System Wspomagania
Dowodzenia, polegajgca na integracji z innymi zrodtami danych — a integracja ta wymagat
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ingerencji w kod zrédtowy oprogramowania, bedacy wtasnoscig twércy — licencjodawcy —
zostat przeprowadzona na podstawie obowigzujgcej licencji udzielonej Zamawiajacego przez
wykonawce w 2005 r.

To tylko autor utworu, jakim jest program komputerowy System wspomagania
Dowodzenia, posiadat wymagang przez ustawe o prawach autorskich i prawach pokrewnych
legitymacije, jak i wiedze do wykonania tej ustugi. Z zasad panujgcych w dziedzinie wiedzy
jaka jest informatyka wynika, ze poniewaz nakfad prac potrzebnych do zanalizowania,
zrozumienia nawet poprawnie opisanych kilkuset tysiecy linii kodu zrédtowego pisanego w
réznych iteracjach przewyzsza naktad pracy potrzebny do jego przepisania od nowa, kod
zrodtowy bez wiedzy autora jest bezwartosciowy. W konsekwencji poglad, ze posiadanie
tzw. ,kodu zrodtowego” umozliwi w przysziosci bezproblemowg oraz konkurencyjna
jakakolwiek ingerencje w program komputerowy w Swietle wiedzy informatycznej jest
nieprawdziwy.

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci, zawartym w wyroku z dnia 2
maja 2012 r. (C-406/10) zostatly okreslone zasady interpretacji dyrektywy Rady 91/250,
prawo do dekompilacji art. 6 dyrektywy (i odpowiadajgcy mu art. 75 ust. 2 pkt 3 Prawa
autorskiego) nie upowaznia do tego, aby inny podmiot dokonywat modernizacji i rozbudowy
juz istniejgcego programu lub byt wykorzystany w celu rozwijania, produkcji lub obrotu
programami komputerowymi znacznie podobnymi w swoim wyrazie lub do jakichkolwiek
innych czynnosci naruszajacych prawo autorskie.

Pismem 2z dnia 22 stycznia 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/422/938(9)/13/KS;
KZ/1584/11) Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych poinformowat Zamawiajgcego, ze w
catosci nie uwzglednia wniesionych przez niego zastrzezen.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podniést m.in., iz nie kwestionuje faktu
dysponowania przez Wykonawce prawami autorskimi do dotychczas uzytkowanego
oprogramowania, ani tez nie wskazuje na mozliwos¢ dowolnej ingerencji w oprogramowanie
objete ochrong prawnoautorskg jako pozadanego skutku przeprowadzonego postepowania.
Niemniej jednak podkreslit, iz w tym postepowaniu mozliwe byto dokonanie wyboru
rozwigzania rownowaznego.

Wymieniona w opisie przedmiotu zaméwienia modernizacja systemu SWD polegata
na dostarczeniu/dostawie nowej wersji Systemu SWD. Zamawiajgcy dokonat wiec zakupu
nowego oprogramowania i w swietle tak okreslonego przedmiotu zamoéwienia nie mozna
uznaé, aby jego zakres mogt by¢ swiadczony tylko przez wykonawce zaproszonego do
negocjacji.

Przyjecie stanowiska, iz po dokonaniu zakupu oprogramowania postanowienia
pierwotnej umowy nie pozwalajg na zmiane wykonawcy okreslonych ustug, nawet w

wypadku zakresu ustug obejmujgcego dostawe nowego oprogramowania prowadzitoby
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bowiem do sytuacji, w ktérej po raz dokonanym wyborze wykonawcy okreslonych ustug
informatycznych, Zamawiajacy zostatby zwigzany z okre$lonym wykonawcg na blizej
nieokreslony okres czasu. Powyzsze bytoby sprzeczne z wyrazonym w art. 7 ust. ustawy
Pzp zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a w konsekwencji
prowadzitoby do wytworzenia sztucznego monopolu na rynku, na ktérym dziatajg podmioty
konkurencyjne.

Mozliwe byto pozyskanie oprogramowania zgodnego z wymaganiami funkcjonalnymi i
technicznymi okreslonymi przez Zamawiajacego w warunkach konkurencyjnych. W ocenie
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych dokonujgc oceny, czy na rynku mozliwe jest
pozyskanie produktu Ilub ustugi réwnowaznej nalezy bra¢ pod uwage witasciwosci
funkcjonalne danego przedmiotu, istotne z punktu jego widzenia, nie zas czy analogiczny
program funkcjonuje w jednostkach tego samego rodzaju. Stwierdzenie zatem, iz zadna inna
straz miejska w Polsce nie dysponuje identycznym programem nie przesgdza o tym, iz
rozwigzanie tej klasy nie moze by¢ uzyskane w drodze konkurencyjnej.

Mozliwosci pozyskania rozwigzania rownowaznego sprzyja réwniez struktura
przedmiotowego oprogramowania, bedgca potgczeniem w ramach jednego systemu
programéw réznych producentéw. Brak jest wiec podstaw do wysuwania zatozenia, iz inni
wykonawcy nie mieliby mozliwosci pozyskac licencji na niezbedne oprogramowanie, a
nastepnie zgrupowac¢ je w ramach jednego systemu odpowiadajgcego wymaganiom
funkcjonalnym okreslonym przez Zamawiajacego. Mozliwosci pozyskania systemu
rbwnowaznego nie zaprzeczat réwniez sam Zamawiajacy, wskazujgc jednak, iz wedtug
opracowanych przez siebie szacunkdéw koszt zakupu nowego systemu od innych podmiotéw,
bytby wielokrotnie wyzszy niz zakup nowej wersji systemu od Wykonawcy, ktérego
oprogramowania Zamawiajgcy dotychczas uzywat do realizacji swoich zadan.

Za nietrafiong uznat takze argumentacje odnoszgcg sie do ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych nakazujgcej dokonywaé¢ wydatkéw publicznych w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych
nakfadow.

Reasumujgc podnidst, iz fakt, ze Zamawiajgcy dysponowat uprzednio okreslonym
oprogramowaniem nie moze uzasadniaé zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w
sytuacji, gdy mozliwe jest pozyskanie oprogramowania réwnowaznego i wprowadzenie
takiego oprogramowania w miejsce dotychczasowego, bez naruszania praw autorskich
przystugujacych wiascicielowi tego oprogramowania. Dziatanie takie nie ingerowatoby
bowiem w dotychczas stosowane oprogramowanie i nie wymagatoby ingerencji w jego kody
zrodtowe, lecz stanowito wymiane systemu po okreslonym okresie uzytkowania na nowy,
uwzgledniajgcy zmienione otoczenie technologiczne i prawne oraz doswiadczenia zebrane w

toku uzytkowania dotychczasowego rozwigzania.



W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przekazat je w dniu 22 stycznia 2014. r. (pismem z tej
samej daty) do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawczej.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong
w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Oceniajgc  zastrzezenia kontrolowanego Izba nie podzielita stanowiska
prezentowanego przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zawartego w ,Informacji o
wyniku kontroli doraznej’, uznajac zgtoszone zastrzezenia od wyniku Kkontroli za
uzasadnione. Zamawiajgcy w zgtoszonych przez siebie zastrzezeniach od wyniku kontroli
doraznej podwazyt twierdzenia zawarte w informacji o stwierdzeniu naruszenia. Wykazat
bowiem, Ze w rozpatrywanej sprawie zaistniaty okoliczno$ci, uzasadniajgce skorzystanie ze
szczegblnego trybu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, jakim jest tryb
zamoéwienia z wolnej reki. Niewatpliwym jest, iz podstawowymi trybami udzielenia
zamoéwienia publicznego sg tryby konkurencyjne, a przestanki zastosowania zaméwienia w
trybie zaméwienia z wolnej reki nalezy traktowac, jako wyjatek od zasady, w sposo6b Scisty.
Wielokrotnie Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sagd Administracyjny (wyrok z dnia 11 wrzesnia
2000 r., sygn. akt Il S.A. 2074/00: wyrok z dnia 1 pazdziernika 2001 r., sygn. akt Il SA
2802/00; wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Ill RN 16/01) podkreslaty, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze
interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybow jest zamknieta. Podobne stanowisko w swych orzeczeniach wyrazat takze Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r., C-20/01, C-28/01; wyrok z dnia
18 listopada 2004 r., C-126/03). Tak wiec skorzystanie z tego trybu (zaméwienia z wolnej
reki), bedacego trybem niekonkurencyjnym, moze nastgpi¢ wylgcznie w przypadku
okreslonym w ustawie.

Powotany przez Zamawiajacego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp okresla jedng z
przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, a mianowicie te przestanke, ktorg
zamawiajacy - w niniejszym stanie faktycznym - wskazat jako podstawe jego zastosowania.
W mys$| wyZej powotanego przepisu dla zastosowania tego trybu koniecznym jest wykazanie,
iz ,dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ sSwiadczone tylko przez jednego
wykonawce: (...) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z
odrebnych przepiséw.”. Przyczyna ta musi mie¢ jednak charakter obiektywny. Przepis ten
(art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp) moze by¢ zastosowany tylko w przypadku tgcznego
wystgpienia wskazanych w nim okolicznosci, tj. ustuga moze by¢ swiadczona tylko przez
jednego wykonawce oraz muszg zaistnieC obiektywne przyczyny zwigzane z ochrong praw

wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow. Dla zastosowania tej przestanki
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koniecznym jest wiec wykazanie, ze dana ustuga jest chroniona prawami wytgcznymi.
Okolicznos¢ ta jest w przedmiotowym stanie faktycznym niewatpliwa. § 1 ust. 4 umowy nr
SM-221/05 (nr WASKO 142/DSM/2005) z dnia 11 sierpnia 2005 r. jednoznacznie bowiem
stanowi, iz ,Zamawiajgcy nie nabywa w stosunku do oprogramowania systemu oraz
dokumentacji zadnych praw majagtkowych, zaleznych praw autorskich, ani praw do
publicznego rozpowszechniania.”. Tak wiec to Wykonawca dotychczas uzytkowanego
oprogramowania dysponuje prawami autorskimi do oprogramowania, ktérego modernizacja
jest przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki.
Przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych muszg mie¢ charakter zasadniczy, a
mianowicie podjecie prac przez innego wykonawce ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych
musi by¢ rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione. Niemozliwos¢ ta musi mie¢ przy
tym charakter nieprzezwyciezalny. Z tresci zastrzezen ztozonych przez Zamawiajgcego
wynika, iz nie jest mozliwe wykonanie modernizacji przez innego Wykonawce. Nie ma
bowiem wykonawcow, ktorzy posiadajg doswiadczenie w tej specyficznej tematyce i ktdrych
realizacje bytyby poréwnywalne. A ponadto oprogramowanie i udzielona licencja sg objete
prawami autorskimi Wykonawcy. Co prawda Zamawiajgcy nie wykluczyt dopuszczalnosci (w
Swietle prawa autorskiego), a tym samym mozliwosci ingerowania w kod zrédtowy jednego
programu w celu osiaggniecia wspoétdziatania z nim innego programu. Jednak w tym
konkretnym stanie faktycznym z przyczyn obiektywnych (wysoki stopienn skomplikowania
technicznego uniemozliwiajgcy dokonywanie analizy oraz ttumaczenia kodu zrodtowego) jest
to niemozliwe. Zamawiajgcy posiadat juz bowiem Moduty Oprogramowania Systemu
Wspomagania Dowodzenia, natomiast dokonana modernizacja miata na celu jedynie
rozszerzenie jego funkcjonalnosci, w tym wzbogacenie go o dodatkowe moduty, tj. modut
Mandat Karny Zaoczny (MK) i modut Oskarzyciel Positkowy (OP). Moduty te stanowig wiec
czes¢ wiekszosci jaka jest posiadany juz przez niego program komputerowy i sg z nim Scisle
zintegrowane. Nie jest wiec mozliwa Scista integracja dziatajgcego juz systemu (System
Wspomagania Dowodzenia) z nowym systemem, systemem pochodzgcym od innego
wykonawcy. System Wspomagania Dowodzenia jest juz bowiem zintegrowanym przez
licencjodawce konglomeratem wyrobdéw innych producentéw, ktérzy specjalizujg sie w
konkretnych zastosowaniach informatycznych i produkty te takze podlegajg aktualizacji oraz
wersjonowaniu w ramach udzielonych licencjodawcy licencji. Zamawiajgcy dokonat tylko
podwyzszenia wersji programu System Wspomagania Dowodzenia w celu wykorzystania
nowych mozliwosci ewidencyjnych i obliczeniowych, a takze pozbycia sie usterek i btedow w
dotychczasowym programie komputerowym. Tak wiec podniesienie wersji programu
komputerowego poprzez dostarczenie jego nowej wersji (po poprawieniu) obejmujgcej
wykonanie i wdrozenie zmian technologicznych i funkcjonalnych w systemie SWD i w mapie
GIS wzbogaconej o nowe moduty jest czynnoscig techniczng (jego aktualizacja) mozliwg do
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zrealizowania wytgcznie przez dotychczasowego wykonawce, bedacego licencjodawcy i
posiadajgcego szereg licencji na produkty wykorzystane w dostarczonym Zamawiajgcemu
systemie. Pierwotnie zawarta umowa - jak stusznie podniést Zamawiajacy - okreslata w
zatgczniku nr 3 do tej umowy warunki licencyjne oprogramowania, zastrzegajgc, ze
slicencjobiorca nie jest uprawniony do modyfikowania, rozszerzenia, rozbudowywania lub
ttumaczenia Oprogramowania, jak rowniez rozdzielania ich czesci”, a nadto ,dokonywania
jakichkolwiek modyfikacji Oprogramowania, w tym jego dekompilacji, deasemblacji oraz
jakiejkolwiek ingerencji w kod zrodtowy”. Tym samym tres¢ cytowanej umowy (dotyczgcej
licencji) nie uprawniata zamawiajgcego do dokonywania czynnosci w niej wymienionych. Tak
wiec jedynym podmiotem uprawnionym do wykonania integracji Systemu Wspomagania
Dowodzenia z systemami: informacji przestrzennej, UKE PLI CBD, SMS CENTRE, co w
konsekwencji wymagato wprowadzenia zmian, byt wytacznie licencjodawca.

Nie jest wiec mozliwe pozyskanie produktu rownowaznego. Réwnowaznosé, w tym
przypadku, nalezatoby bowiem rozwazac jedynie poprzez mozliwo$¢ podwyzszenia wersji
obecnego systemu i rozbudowanie go o nowe moduty a to nie jest mozliwe bez posiadania
praw autorskich. Réwnowaznosci nie nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie dostarczenia zupetnie
nowego systemu w miejsce systemu dotychczasowego odpowiadajgcego potrzebom
Zamawiajgcego a jedynie modernizacje juz istniejgcego. W tym przypadku wykonawca
dostarczyt jedynie podwyzszong wersje dotychczas uzywanego systemu (poprawiong wersje
tego samego systemu zawierajgcg nowe i poprawione funkcjonalnosci) a nie system nowy
(nowe oprogramowanie) catkowicie oderwany od obecnie funkcjonujgcego. Nie znajduje
rowniez uzasadnienia proponowane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
rozwigzanie (pozyskanie oprogramowania rbwnowaznego), ktére polegatoby na ,wymianie
systemu po okreslonym czasie uzytkowania na nowy, uwzgledniajgcy zmienione otoczenie
technologiczne i prawne oraz doswiadczenia zebrane w toku uzytkowania dotychczasowego
rozwigzania.”. Przedmiotem postepowania nie jest bowiem wymiana dotychczasowego
systemu na inny lecz jedynie modernizacja systemu dotychczasowego.

Reasumujgc, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze w przedmiotowej sprawie -
zaistniata przestanka do udzielenia zamowienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 lit. b) ustawy Pzp, ktérego przedmiotem jest ,Ustuga
modernizacji Systemu Wspomagania Dowodzenia m.st. Warszawy.
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Z powyzszych wzgledéw Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie jak w sentencji
uchwaty.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiiinnnns
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