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O D P O W I E D Ź

na zapytania w sprawie SIWZ

Uprzejmie informujemy, iż w dniu 2018-03-17  do Zamawiającego wpłyną wniosek  o udzielenie wyjaśnień, w postępowaniu prowadzonym na podstawie przepisów ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych (t.j. Dz. U. z  2018 r. poz. 1986), w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, na., usługę objęcia nadzorem autorskim systemu AMMS oraz Info Medica zainstalowanego u zamawiającego ZSP.ZP.261.4.2018
Treść wspomnianego wniosku jest następująca: 

„Działając w imieniu oraz na rzecz Wykonawcy (…) prowadzącego działalność gospodarczą pod firmą (…), na podstawie art. na mocy z art. 38 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy z dnia  29 stycznia 2004 roku - Prawo zamówień publicznych (PZP) zwraca się do Zamawiającego o wyjaśnienie i dokonanie zmian treści SIWZ w następującym zakresie: 

Zgodnie z treścią SIWZ przedmiotem w/w zamówienia publicznego jest świadczenie usługi polegającej na objęciu nadzorem autorskim systemu Infomedica/AMMS, przy czym wg opisu przedmiotu zamówienia (zał. Nr 6 do SIWZ) wykonawca winien być podmiotem posiadającym autorskie prawa majątkowe do systemu informatycznego objętego nadzorem autorskim w niniejszym postępowaniu i zapewni nadzór autorski dla wszystkich modłów  wskazanych w tabeli.

Stosownie do postanowienia art. 29 ust. 1 PZP przedmiot zamówienia publicznego opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. W świetle przywołanego przepisu ustawy PZP opis przedmiotu zamówienia winien być zupełny, tj. powinien uwzględniać wszystkie aspekty związane z jego wykonaniem, co w szczególności odnosi się do wymogu pełnego określenia zakresu czynności, które ma wykonać wykonawca w ramach danego zamówienia. Określenie zakresu prac wchodzących w zakres danego zamówienia (zakres przedmiotowy) jest podstawowym wyznacznikiem dla sporządzenia oferty przez wykonawcę. Tak więc wykonawca zainteresowany danym zamówieniem ma mieć pełną informację co do zakresu czynności, które będzie zobowiązany wykonać w ramach danego zamówienia publicznego. Na podstawie tej informacji wykonawca ocenia czy jest zdolny do wykonania zamówienia, przewiduje konieczny nakład pracy w celu prawidłowego wykonania zamówienia i stosownie do tego kalkuluje swoje wynagrodzenie (cenę oferty)
.

Przywołaną regulację art. 29 ust. 1 ustawy PZP należy postrzegać jako jeden z podstawowych „filarów” gwarantujących zachowanie w toku postępowania o udzielenie zamówienia publicznego fundamentalnych zasad tego postępowania, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Warunkiem zachowania zasady uczciwej konkurencji i zasady równego traktowania wykonawców jest bowiem nie tylko zapewnienie, aby wykonawcy mieli pełną informację na temat zamówienia publicznego, ale również, by każdy wykonawca, który spełnia obiektywnie określone przez Zamawiającego warunki udziału w postępowaniu, odpowiadające i adekwatne do rzeczywistego zakresu danego przedmiotu zamówienia. 

Celem procedur udzielania zamówień publicznych jest zagwarantowanie równego traktowania wszystkich uczestników postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, wyeliminowanie zjawisk o charakterze korupcyjnym i w konsekwencji ochrona rynku, który powinien być zorganizowany przy zachowaniu zasady równości wszystkich uczestniczących w nim podmiotów
. Powyższe przepisy realizują także zasadę przejrzystości zawartą w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, która zgodnie z orzecznictwem Trybunału Sprawiedliwości Unii Europejskiej polega na zapewnieniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji umożliwiającego rynkowi otwarcie na konkurencję oraz kontrolę bezstronności procedur.

Program komputerowy, jako utwór, podlega prawu autorskiemu. Zgodnie z przyjętą zasadą, prawo autorskie przysługuje twórcy utworu (art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych – dalej jako: „UPAUT”). Powstaje ono z chwilą ustalenia utworu, czyli jego uzewnętrznienia w taki sposób, aby osoby inne niż twórca mogły się z nim zapoznać. UPAUT wyróżnia autorskie prawa osobiste, związane nieodłącznie z osobą twórcy oraz autorskie prawa majątkowe (czyli prawo do korzystania z utworu i rozporządzania nim oraz do wynagrodzenia za korzystanie z utworu). W odniesieniu do programów komputerowych, UPAUT w art. 74 ust. 4 określa precyzyjnie, co obejmują autorskie prawa majątkowe do programu komputerowego.

Zatem wykonywanie czynności nadzoru autorskiego przez twórcę programu komputerowego takiego jak AMMS czy Infomedica nad jego funkcjonowaniem w obrębie Zamawiającego, wiąże się w sposób immanentny z rolą twórcy takiego programu.
Z tych względów to już na etapie zamówienia na dostarczenie takiego oprogramowania, Zamawiający ma obowiązek na podstawie przepisów art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy PZP określić zasady i warunki sprawowania nadzoru autorskiego, bądź zapewnić sobie własność w/w zbywalnych autorskich praw majątkowych.
Z powyższego wynika zatem, że Zamawiający formułując opis przedmiotu zamówienia w w/w sposób, drastycznie i ewidentnie ograniczył grono potencjalnych wykonawców, którzy będą mogli złożyć ofertę w w/w postępowaniu. O ile bowiem Zamawiający posiada w/w autorskie prawa majątkowe do w/w oprogramowania, o tyle naruszającym zasady uczciwej i wolnej konkurencji jest określanie w opisie przedmiotu zamówienia, że wykonawca musi posiadać autorskie prawa majątkowe do w/w oprogramowania, a więc musi być de facto jego producentem, autorem. Z tego względu Wykonawca wnosi o zmianę treści SIWZ (opisu przedmiotu zamówienia) w ten sposób, by obowiązek posiadania autorskich praw majątkowych stał się obowiązkiem Zamawiającego, a więc wykreślenie zapisu, który przesądza o tym, że wykonawca musi być autorem (producentem) w/w oprogramowania.”
ODP. W odpowiedzi na otrzymany wniosek Zamawiający informuje, że przedmiot zamówienia został opisany w sposób wyczerpujący.  Wszystkie niezbędne informacje dotyczące sposobu realizacji usługi oraz jej zakresu zostały zawarte w zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiającego dokumentacji przetargowej (adres URL http://www.szpital-zdwola.info/przetargi/aktualne/Aktualne/Trwaj%C4%85ce/Us%C5%82uga-obj%C4%99cia-nadzorem-autorskim-systemu-Infomedica-AMMS/).

W załączniku nr 6 do SIWZ zostały wskazane moduły, które mają być objęte nadzorem, natomiast we wzorze umowy Zamawiający wyczerpująco opisał,  jakie są jego oczekiwania co do sposobu realizacji usługi. Wykonawca we swym wniosku, nie wskazał jakich jeszcze dodatkowych informacji oczekuje. 
Co do konieczności posiadania autorskich praw majątkowych,  to przedmiotem zamówienia jest objęcie nadzorem autorskim wskazanego oprogramowania, zgodnie bowiem z art. 74 ust. 4. ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1191 z późn. zm.). Autorskie prawa majątkowe do programu komputerowego, z zastrzeżeniem przepisów art. 75 ust. 2 i 3, obejmują prawo do:
1) trwałego lub czasowego zwielokrotnienia programu komputerowego w całości lub w części jakimikolwiek środkami i w jakiejkolwiek formie; w zakresie, w którym dla wprowadzania, wyświetlania, stosowania, przekazywania i przechowywania programu komputerowego niezbędne jest jego zwielokrotnienie, czynności te wymagają zgody uprawnionego;

2) tłumaczenia, przystosowywania, zmiany układu lub jakichkolwiek innych zmian w programie komputerowym, z zachowaniem praw osoby, która tych zmian dokonała;

3) rozpowszechniania, w tym użyczenia lub najmu, programu komputerowego lub jego kopii.

A takich między innymi czynności oczekuje Zamawiający od usługodawcy w niniejszym postępowaniu. Trudno byłoby więc oczekiwać, aby czynności tych dokonywał inny podmiot, niż ten, który takimi prawami dysponuje, bo byłoby to sprzeczne z ustawą, a tym samym niezgodne z prawem. 
Wykonawca powołuje się na art. 8 ust. 1 powoływanej wyżej ustawy, 1.  Prawo autorskie przysługuje twórcy, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Jednakże zapomina o art. 41 ust. 1 powoływanej ustawy 1., który zawiera zapis :  Jeżeli ustawa nie stanowi inaczej:

1) autorskie prawa majątkowe mogą przejść na inne osoby w drodze dziedziczenia lub na podstawie umowy;

Nieprawdziwe jest zatem twierdzenie, że wykonawca musi być de facto producentem, autorem, ponieważ autorskie prawa majątkowe zgodnie z zacytowanym przepisem mogą być przedmiotem obrotu handlowego. Celem zamawiającego jest udzielenie zamówienia  w zgodzie z obowiązującymi przepisami, z równoczesnym zapewnieniem sobie realizacji przez Wykonawcę jego oczekiwań co do sposobu i zakresu świadczenia.
Informujemy, że zgodnie z wymogiem art. 38 ust. 2 ustawy, stanowisko Zamawiającego zostało rozesłane do wszystkich wykonawców, którym przekazano SIWZ.

Zamawiający

Prezes Zarządu Dyrektor
Janusz Ratajczyk

� Wyciąg z opinii prawnej zamieszczonej na portalu Urzędu Zamówień Publicznych


� Wyrok  SN z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 474/02






