Sygn. akt: KIO 2659/14

WYROK
z dnia 30 grudnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2014 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2014 roku przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) ,,Promity” Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie, ul. Wiejska 14/25, 00-490 Warszawa (lider Konsorcjum) oraz
2) R. D., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: ,,Info Design” Systemy
Informatyczne R. D., ul. Owalna 43, 05-420 J6zeféw (cztonek Konsorcjum),
przez i w postepowaniu prowadzonym Zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzacji
Modernizacji Rolnictwa w Warszawie, Al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych

sie o udzielenie zamowienia: 1) ,Promity” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

oraz 2) R. D., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,Info Design”

Systemy Informatyczne R. D., i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: 1)
~Promity” Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie oraz 2) R. D., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,Info Design” Systemy Informatyczne R.
D., tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................ccooveiiiiiiiiin

Sygn. akt: KIO 2659/14

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie [zwana dalej:
~Zamawajgcym’], prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na realizacje zadania: Rozbudowa oprogramowania
JIRA o nowe moduty wraz z ustugg ATIK, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.]
—zwanej dalej: ,ustawg Pzp”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 13 wrzesnia 2014 roku pod numerem 2014/S 176-310462.

W dniu 15 grudnia 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: 1) ,Promity” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (lider Konsorcjum) oraz 2) R.
D., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,Info Design” Systemy Informatyczne R.
D. (cztonek Konsorcjum) [zwani dalej facznie: ,,Odwotujgcym’] wniesli odwotanie wobec
czynno$ci Zamawiajgcego w postaci:



* uniewaznienia czynnosci z dnia 21 listopada 2014 roku polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Odwoltujgcego;

+ odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

* uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp polegajgce na zastosowaniu wskazanych przepiséw
prawa pomimo niezaistnienia zdarzen wyczerpujgcych dyspozycje zawartych w nich norm
prawnych, przez dokonanie czynno$ci, o ktérych mowa powyze;.

W oparciu o powyzsze Odwotujacy wnosit o:

1. uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego;
2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego;

3. nakazanie Zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

4. zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania, tj. kosztéw wpisu i kosztéw
zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 21 listopada 2014 roku
jego oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jako
najkorzystniejsza. Wybor tej oferty byt poprzedzony ztozeniem przez Odwotujgcego w dniu
18 listopada 2014 r. wyjasnien, stanowigcych odpowiedz na pytania Zamawiajgcego z dnia
13 listopada 2014 r. zadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy przytoczyt tres¢
wyjasnien, zgodnie z ktorymi:

»1. Warunki wszelkich uméw licencyjnych, ktére Wykonawca planuje wykorzystaé przy
realizacji Zamoéwienia dopuszczajg wykorzystywanie oprogramowania przez osoby
trzecie poprzez udostepnianie im prawa do uzywania oprogramowania, ktérego
licencjobiorcg bedzie Zamawiajacy.

2. W zakresie oprogramowania wytwarzanego w ramach realizacji Zamowienia,
Wykonawca dopuszcza dodatkowo udzielanie przez Zamawiajgcego sublicencji
innym podmiotom w zakresie NIE pozostajacym w zwigzku z funkcjonowaniem
SZBP, np. Zamawiajgcy moze przekazaé na podstawie sublicenciji takie
oprogramowanie innemu, nie zwigzanemu z nim podmiotowi publicznemu
lub prywatnemu celem wykorzystania we wiasnych celach tego podmiotu.”.
Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze wprawdzie jego pismo z dnia 18 listopada

2014r. zawierajgce wyjasnienia zawierato odniesienia do warunkéw licencyjnych
oprogramowania Atlassian, jednak miaty one charakter poboczny do tych wyja$nien,
poniewaz zostaty przedstawione dla szerszego kontekstu i checi dodatkowego odwotania
sie do ,umownej definicji sublicencji". Odwotujgcy podniost przy tym, ze w zadnym miejscu
nie odwiadczyt, iz miat zamiar wykorzystywac oprogramowanie marki Atlassian,

jako oprogramowanie standardowe.

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, ze Zamawiajgcy w ramach oceny ofert
dokonywanej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, rozwazyt te wyjadnienia i m.in. na
ich podstawie zdecydowat sie na wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Nastepnie zauwazyt, ze w dniu 25 listopada 2014 roku Zamawiajgcy otrzymat od podmiotu
nie bedacego uczestnikiem postepowania o udzielnie zamowienia publicznego - INTENSO
Sp. z 0. 0., pismo w przedmiocie warunkow licencyjnych oprogramowania JIRA, w ktérym
wskazano, ze wymagane w projekcie umowy pola eksploatacji w zakresie mozliwosci
sublicencjonowania oprogramowania standardowego JIRA "przekazywania osobom trzecim
(sublicencja)" nie jest udzielone przez producenta oprogramowania, firme Atlassian.
Odwotujgcy podnidst, ze pismo to dotyczyto wytgcznie warunkéw licencyjnych
oprogramowania Atlassian, natomiast w SIWZ nie bylo wymagania, aby w ramach
oprogramowania standardowego dostarczane byto oprogramowanie marki Atlassian, za$
Odwotujgcy nigdy nie oswiadczyt, ze takie oprogramowanie bedzie wykorzystywat, lecz



wskazywat, Ze wykorzystywane oprogramowanie bedzie mogto zosta¢ udostepnione osobom
trzecim.

Odwolujgcy powotat sie rowniez na tre$¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia
2014 roku, w ktérym zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, z ktérego to pisma jednoczes$nie
wynikato, ze Wykonawca btednie zinterpretowat zapisy SIWZ, gdyz dziatanie Zamawiajgcego
wSwietle zapiséw § 4 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ), bedzie polegato, m.in.
na przekazywaniu osobom trzecim (sublicencji) oprogramowania standardowego.

Zdaniem Odwolujgcego, jego wyjasnienia z dnia 18 listopada 2014 roku w zaden
sposob nie mogg $wiadczy¢ o niezgodnosci oferty z treScig SIWZ, a w szczegolnosci
z treScig § 4 ust. 2 wzoru umowy. Odwolujagcy wskazat, ze stanowisko Zamawiajgcego
wynika z braku rozréznienia rodzajéw oprogramowania, ktére bedg stanowi¢ elementy
przysztego systemu stanowigcego przedmiot zamdwienia oraz braku odniesienia sie do
zakresu wymogu zawartego w § 4 ust. 2 wzoru umowy. Odwolujgcy stwierdzit, ze zgodnie z
§ 1 ust. 3 wzoru umowy na definicje ,Oprogramowania” sktada sie : oprogramowanie JIRA, z
ktérego Zamawiajgcy korzysta na podstawie odrebnych umow, wskazane w zatgczniku 1 do
Umowy oraz oprogramowanie standardowe wykorzystywane i dostarczane przez
Wykonawce do budowy SZBP.

Jednoczes$nie Odwotujacy podkreslit, ze w SIWZ nie bylo wymagania,
aby w ramach oprogramowania standardowego dostarczane byto oprogramowanie marki
Atlassian. Dla porzadku dodat, ze oprogramowanie JIRA jest oprogramowaniem marki
Atlassian.

Dalej stwierdzit, ze treS¢ § 4 ust. 2 wzoru umowy wskazuje na to, ze warunki, jakim
odpowiada¢ ma licencja udzielana przez wykonawce (w tym prawo do przekazania
oprogramowania osobom trzecim, nazwane ,sublicencjg"), odnoszg sie jedynie
do oprogramowania standardowego, a wiec oprogramowania, ktorym nie musi by¢
oprogramowanie marki Atlassian. Odwolujgcy za$ nigdy (w ramach oferty czy pdzniejszych
wyjasnien) nie oswiadczyt, ze ma zamiar uzy¢ oprogramowania marki Atlassian jako
oprogramowania standardowego w ramach realizacji zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego
nieuprawniona jest argumentacja Zamawiajgcego, sprowadzajgca sie do wskazania,
ze skoro Wykonawca potwierdzit, ze producent oprogramowania Atlassian zakazuje
sublicencjonowania swojego oprogramowania, a wzor umowy wymaga w ramach
oprogramowania standardowego mozliwosci przekazania osobom trzecim (sublicencja)
to zasadne jest odrzucenie jego oferty. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej dotyczgce interpretacii przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z ktérego
wynika, ze Zamawiajgcy musi wykazac istotng sprzecznos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy
a postanowieniami SIWZ oraz powinien w ogole wskaza¢ na czym ta niezgodnos¢ polega,
aby skorzysta¢ z dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat,

ze Zamawiajacy, odrzucajac jego oferte, powotat sie na zdanie z pisma z dnia 18 listopada
2014 r., tj.: Pojecie niedozwolonego sublicencjonowania uzyte przez producenta
oprogramowania (tj. firme Atlassian) odnosi sie do zakazu wystepowania przez
Zamawiajgcego jako licencjodawca dla kolejnych licencji (sublicencji), ktore jedynie
wskazuje, ze warunki licencyjne wiasciwe dla oprogramowania Atlassian nie pozwalajg na
jego dalsze sublicencjonowanie. Natomiast, nie majgc informacji na temat oprogramowania,
ktérego Odwolujgcy zamierza uzy¢ jako standardowego, a w szczegdélnosci czy bedzie
postugiwat sie oprogramowaniem Atlassian jako standardowym, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do stwierdzenia niezgodno$ci oferty z okreSlonym w § 4 ust. 2 wzoru umowy
wymogiem mozliwosci przekazania oprogramowania standardowego osobom trzecim
(definiowanego jako sublicencja).

Odwotujgcy wskazat takze, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
podkres$la sig, ze zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest mozliwe jedynie
w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci
z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy stwierdzit,
ze niezrozumiatym jest, dlaczego te same wyjasnienia z dnia 18 listopada 2014 roku
najpierw umozliwity Zamawiajgcemu wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
a nastepnie stanowity uzasadnienie dla jej odrzucenia. Jego zdaniem, to dodatkowo
wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
bezposrednio implikuje naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1, tj. poprzez czynno$¢ uniewaznienia
postepowania. W ocenie Odwotujgcego, skoro, Zamawiajgcy niestusznie zastosowat przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i odrzucit jego oferte, ktora stanowita jedyng oferte ztozong
w postepowaniu, to w konsekwencji niewtasciwie zastosowat réwniez art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Odwolujgcy dodat réwniez, ze jego wyjasnienia z dnia 18 listopada 2014 r. w pewnym
zakresie odnosity sie do warunkéw licencyjnych producenta oprogramowania Atlassian,
poniewaz jego intencjg bylo ukazanie szerszego kontekstu prezentowanego zagadnienia,
gdyz oprogramowanie tej marki wykorzystywane jest przez Zamawiajgcego w systemach,
ktére miaty podlega¢ rozbudowie w ramach zamowienia, jednak nie oznacza to, ze stanowi
ono oprogramowanie standardowe.

Wskazat réwniez, ze termin ,sublicencja” uzyty w § 4 ust. 2 wzoru umowy
zdefiniowany zostat niezwykle skrétowo, co moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne w
zakresie kwalifikacji tego pojecia jako sublicenciji wystepujgcej powszechnie w obrocie
prawnym, a w szczegdlnosci w standardowych w warunkach licencyjnych producentéw
oprogramowania komputerowego oraz, ze sam Zamawiajgcy w pytaniach z dnia 13 listopada
2014 roku podkreslat umowny charakter definicji sublicencji, a podajgc przykiady
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udostepnienia na zewnatrz SZBP wskazywat na bardzo waski zakres przekazywania
oprogramowania standardowego osobom trzecim. Odwotujgcy, odnoszgc sie do znanych
Zamawiajgcemu warunkéw licencyjnych oprogramowania Atlassian, chciat wykazac, ze wiele
przypadkow udostepnienia oprogramowania innym podmiotom nie narusza postanowien
licencyjnych, w tym, postanowien w zakresie sublicencjonowania. Wskazat, ze kazdorazowa
ocena wymagan okreslonych w § 4 ust. 2 wzoru umowy wymaga szczegdlowej analizy
oprogramowania uzywanego przez danego wykonawce jako standardowe, w kontekscie
warunkow licencyjnych producenta. | taki przekaz wynika z odwotywania sie przez
Odwotujgcego do warunkdw licencyjnych wtasciwych dla oprogramowania Atlassian. Przede
wszystkim za$ z wyjasniert Odwotujgcego z dnia 18 listopada 2014 r. wynika, iz Warunki
wszelkich umow licencyjnych, ktére Wykonawca planuje wykorzystac przy realizacji
Zamdwienia dopuszczajg wykorzystywanie oprogramowania przez osoby trzecie poprzez
udostepnianie im prawa do uzywania oprogramowania, ktdrego licencjobiorcg bedzie
Zamawiajacy, ktére to oswiadczenie wskazuje, ze dziatanie Zamawiajgcego w postaci
odrzucenia oferty Odwolujgcego byto catkowicie nieuzasadnione.

Odwolujgcy stwierdzit réwniez, ze wobec tresci jego oferty i skladanych
w postepowaniu oSwiadczen, ewentualny spor co do zakresu definicji ,sublicencji" zawartej
we wzorze umowy nie na ocene czynnosci wptywa legalnosci kwestionowanych
Zamawiajgcego i stwierdzenia naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp.

W dniu 29 grudnia 2014 roku, przed otwarciem posiedzenia z udziatem Stron,
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania
w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, ztozonych na rozprawie,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
[i-t. Dz. U. z 2013r., poz. 907 z pézn. zm.] — dalej zwanej: ,ustawg Pzp”.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 grudnia
2014 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.
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Izba ustalita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,
poniewaz zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi



konkursu, a takZze innemu podmiotow jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
Zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ztozong Izbie przez
Zamawiajgcego, a w szczegolnosci: Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia
[zwana dalej: ,SIWZ’], oferte Odwotujgcego, wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia
13 listopada 2014 roku, wyjasnienia Odwolujgcego z dnia 18 listopada 2014 roku,
pisma InTenso Sp. z 0. 0. z dnia 5 i 25 listopada 2014 r. skierowanych do Zamawiajgcego,
pismo Asseco Poland S.A. z dnia 21 pazdziernika 2014 r., informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 21 listopada 2014 r., informacje o uniewaznieniu wyboru oferty
Odwolujgcego, dokonaniu ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego, jej odrzuceniu
i 0 uniewaznieniu postepowania z dnia 4 grudnia 2014 roku, a takze stanowiska
i oSwiadczenia Stron postepowania odwotawczego przedstawione pisemnie (odpowiedz
Zamawiajacego na odwotanie z dnia 29 grudnia 2014 roku) oraz przedstawione ustnie
do protokotu.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw, podtrzymanych
na rozprawie, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia
odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage
stanowiska Stron przedstawione na rozprawie, stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w tresci SWZ w Rozdziale | Opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze Przedmiot zamdwienia obejmuje:

1) budowe System Zarzadzania Btedami i Problemami (SZBP) w oparciu
o oprogramowanie JIRA, z ktérego Zamawiajgcy korzysta na podstawie
odrebnych uméw;
2) swiadczenie Ustugi rozwoju przez okres 24 miesiecy;
3) zapewnienie Licencji dla 30 000 uzytkownikéw oraz dostarczenie dokumentéw
licencyjnych;
4) zapewnienie Ustugi ATiK dla Oprogramowania przez okres 36 miesiecy
oraz
5) przeprowadzenie warsztatow dla 5 administratoréwi 10 operatoréow wskazanych
przez Zamawiajgcego;
6) zapewnienie Zamawiajgcemu konsultacji przez okres 24 miesiecy.
- wterminach i na zasadach okre$lonych we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8
do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia’.
Zkolei w § 1 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, Zamawiajgcy podat
definicje poszczegodlnych wyrazen uzytych w tresci umowy, i tak, m.in. wskazat:
,3) Oprogramowanie — oprogramowanie JIRA z ktérego Zamawiajgcy korzysta na podstawie
odrebnych umoéw, wskazane w Zatgczniku nr 1 do Umowy oraz oprogramowanie
standardowe wykorzystane i dostarczone przez Wykonawce do budowy SZBP;
4) System SZBP (SZBP) — System Zarzgdzania Btedami i Projektami powstaty poprzez
rozbudowe Oprogramowania z ktérego Zamawiajgcy korzysta na podstawie odrebnych
umow, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy; SZBP odebrany Protokotem odbioru ZSBP
bedzie rozbudowywany o Produkty SZBP, ktore stajg sig integralng czes$cig SZBP z chwilg
ich odbioru przez Zamawiajgcego;
5) Produkt SZBP — oprogramowanie, Projekt techniczny lub Dokumentacja Zmiany powstate
wwyniku $wiadczenia Ustugi rozwoju’”.
Na podstawie § 4 ust. 1 wykonawca zobowigzywat sie do udzielenia licencji
oraz do przeniesienia na Zamawiajacego autorskich praw majgtkowych w zakresie
i w sposéb okreslony w kolejnych ustepach tego paragrafu. Wedtug § 4 ust. 2 wzoru umowy



Zamawiajgcy, wramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 8 ust. 1 pkt 3 Umowy, nabywa,
z dniem, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, Licencje uprawniajgca do trwatego lub
czasowego zwielokrotnienia oprogramowania standardowego, o ktorym mowa w§ 1 pkt 3
Umowy wcafosci lub w czesci, jakimikolwiek Srodkami i wjakiejkolwiek formie; w zakresie,
wktorym jest to niezbedne dla wporowadzania, wy$wietlania, stosowania, przekazywania
osobom trzecim (sublicencja), przechowywania oprogramowania standardowego dla potrzeb
Zamawiajgcego, z uwzglednieniem tresci ust. 3, zgodnie z jego charakterem

i przeznaczenie, dokumentacjg i warunkami Umowy.

W dniu 13 listopada 2014 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien tresci oferty w zakresie oSwiadczenia zawartego na stronie 47 oferty (objetej
tajemnica przedsiebiorstwa), w tym do odpowiedzi na pytanie:

»1) czy warunki licencyjne oprogramowania standardowego, ktdre zostato zaoferowane
wofercie i bedzie dostarczone oraz wykorzystane przez Wykonawce do budowy SZBP —
zezwalajg na przekazywanie tego oprogramowania standardowego osobom trzecim zgodnie
z § 4 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ), przy czym uprawnienie to zostato
umownie zdefiniowane w SIWZ jako ,sublicencja”?

2) czy Wykonawca zapewnia, ze zgodnie z zapisami § 4 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 8
do SIWZ) mozliwy bedzie dostep do oprogramowania standardowego osobom trzecim
bedacym kontrahentami Zamawiajgcego w ramach wykonywanych przez nich obowigzkéw
na rzecz Zamawiajgcego? Zamawiajgcy zaktada, ze oprogramowanie bedzie przekazywane
osobom trzecim bedgcym kontrahentami Zamawiajgcego i tylko na czas trwania Umowy

z tymi kontrahentami (np. kontrahentom utrzymujgcym systemy Informatyczne
Zamawiajgcego). Obowigzki 0sob trzecich mogg by¢ realizowane poprzez umozlinienie

im dostepu do SZBP, umoZliviajgc im obstuge zgtoszen w SZBP’.

W dniu 18 listopada 2014 roku Odwotujgcy ziozyt stosowne wyjasnienia
(objete tajemnicg przedsiebiorstwa). Nadmieni¢ jednak nalezy, ze fragmenty tych wyjasnien
byty przywotywane zaréwno w odwotaniu, jak i w odpowiedzi na odwotanie,

zastrzezenia tajemnicy co do ich tresci. nie zawierajgcych przedsiebiorstwa,
Nadto, do odwotania zostaty zatgczone stosowne zatgczniki, co do ktérych réwniez brak
zastrzezenia, Ze mogag stanowi¢ one tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy w dniu 21 listopada 2014 r. dokonat wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Nastepnie, w dniu 4 grudnia 2014 roku Zamawiajgcy dokonat
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej i po dokonaniu ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego, odrzucit
jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz, ze jako jedyna zostata ztozona
w postepowaniu oferta Odwotujgcego, uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Uzasadniajgc swojg decyzje Zamawiajgcy wskazat, ze po ponownym
przeanalizowaniu wyjasnien Wykonawcy zawartych w pi§mie z dnia 18.11.2014 r.
dotyczacych warunkow licencyjnych oprogramowania, a w szczeg6lno$ci mozliwosci
i potrzeb Zamawiajgcego okreslonych w § 4 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ)
w zakresie przekazywania oprogramowania na rzecz podmiotow swiadczgcych ustugi
dla Zamawiajgcego (sublicencji) stwierdzit, ze Odwotujgcy nie zaoferowat realizacji
przedmiotu zamowienia na warunkach i zasadach okres$lonych przez Zamawiajgcego
we WZorze umowy.
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Izba podzielita stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3.

Dla oceny prawidtowosci podjetej przez Zamawiajgcego decyzji co do odrzucenia
oferty Odwolujacego i w konsekwencji uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego znamienne znaczenie miata tres¢ wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego
w dniu 18 listopada 2014 roku, ale rowniez tres¢ oSwiadczenia zawartego na stronie
47 oferty Odwolujacego.



Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze przytoczona powyzej tresé pytah
zawartych w wezwaniu Zamawiajgcego do ztoZenia wyjasnien z dnia 13 listopada 2014 roku,
wskazuje, ze Zamawiajgcy powzigt watpliwosci jedynie co do zaoferowanego
oprogramowania standardowego i wytgcznie w tym zakresie wezwat Odwotujgcego
do wyjasnien, bowiem oba pytania dotyczg wytgcznie oprogramowania standardowego.

Co do pozostatych oprogramowan, wskazanych we wzorze umowy, tj. oprogramowania JIRA
(z ktorego Zamawiajgcy korzysta na podstawie odrebnych uméw), czy oprogramowania,
stanowigcego Produkt SZBP, Zamawiajacy nie zadawat pytan Odwoltujgcemu.

Ponadto, nie ulega watpliwosci, ze w zakres licencji, o ktérej mowa w § 4 ust. 2 wzoru
umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ, wchodzita m.in. mozliwo$¢ przekazywania
osobom trzecim przez Zamawiajgcego oprogramowania standardowego (czyli udzielenie
sublicencji). W ramach wyjasnien z dnia 18 listopada 2014 roku Odwotujgcy kilkukrotnie
odniést sie do oprogramowania standardowego (na stronie 5 ,ad. 1” i na stronie 6 ,ad. 2”).
Wskazat, ze mozliwy bedzie dostep do oprogramowania standardowego dla oséb trzecich,
niemniej, wskazywat rébwniez, ze pojecie niedozwolonego sublicencjonowania uzyte przez
Producenta oprogramowania odnosi sie do zakazu wystepowania przez Zamawiajgcego jako
licencjodawca dla kolejnych licencji (sublicencji), co potwierdza, ze w przypadku
zaoferowania oprogramowania tego Producenta (Atlassian), nie zostatby spetniony wymag
Zamawiajgcego, okreslony w § 4 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ,
a dotyczacy nabycia przez Zamawiajgcego licencji uprawniajgcej m.in. do przekazywania
osobom trzecim oprogramowania standardowego, w ramach wynagrodzenia okreslonego
w § 8 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy.

W odwotaniu, a takze na rozprawie w dniu 29 grudnia 2014 roku, Odwotujgcy
podnosit, ze odniesienia do warunkow licencyjnych oprogramowania firmy Atlassian miaty
jedynie charakter poboczny. Nie sposob jednak uznac za przekonujaca tej argumentacii,
skoro Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o ziozenie wyjasnien wylgcznie w zakresie
oprogramowania standardowego, a odniesienia Odwolujgcego do warunkéw licencyjnych
producenta oprogramowania, o ktbrym mowa powyzej, w przedmiotowych wyjasnieniach
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miaty charakter obszerny i z ich treSci wynikato zapewnienie Odwotujgcego, ze bedzie
mozliwy dostep do oprogramowania standardowego dla oséb trzecich bedacych
kontrahentami Zamawiajacego. Co wiecej w ztozonych przez siebie wyjasnieniach
Odwolujgcy nie powotywat sie na oprogramowanie jakiegokolwiek innego producenta,
a nadto Odwotujgcy do przedmiotowych wyjasnien zatgczyt takze tekst oryginalny umowy
ww. producenta oprogramowania.

Jak stusznie wskazat Zamawiajacy, wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego
nie potwierdzajg wymaganego zakresu licencji okreSlonego w § 4 ust. 2 wzoru umowy,
co do przekazywania oprogramowania standardowego osobom trzecim (sublicencji),
niezaleznie juz od kwestii pochodzenia oprogramowania standardowego od konkretnego
producenta. Wyjasnienia potwierdzajg bowiem, jak juz powyzej zostato wskazane, jedynie
mozliwos¢ dostepu osoéb trzecich do oprogramowania standardowego, co oznacza, znacznie
wezszy zakres niz okreslony w § 4 ust. 2 wzoru umowy wymagany zakres sublicencji.

Odwolujgcy, w toku rozprawy w dniu 29 grudnia 2014 roku, podnosit, ze Zamawiajgcy
w SIWZ nie okreslit, ze oprogramowanie standardowe ma pochodzi¢ od producenta
oprogramowania JIRA (firmy Atlassian) oraz, ze w ogo6le ma pochodzi¢ od innego
producenta. Argumentowat, ze sam zamierzat stworzy¢ to oprogramowanie i je dostarczy¢
Zamawiajgcemu zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, w tym z wymaganiami
okreslonymi w § 4 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ. Faktem jest,
ze Zamawiajgcy w tym zakresie nie postawit zadnych wymagan w SIWZ co do pochodzenia
oprogramowania standardowego. Odnoszgc sie do oprogramowania standardowego okreslit,
ze jest to oprogramowanie wykorzystane i dostarczone przez Wykonawce do budowy SZBP,
wchodzgce w skiad oprogramowania, na ktére rowniez sktadato sie oprogramowanie JIRA
z ktérego Zamawiajgcy korzysta na podstawie odrebnych umow (definicja zawarta w § 1 pkt
3 wzoru umowy). Przy czym nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie podnosit,
ze oprogramowanie standardowe musi pochodzi¢ od producenta oprogramowania JIRA,
aby System SZBP powstaly przez rozbudowe oprogramowania, z ktérego Zamawiajgcy
obecnie korzysta, mégt funkcjonowaé prawidtowo.

Odwolujgcy powotywat sie na uzycie wyrazenia ,oprogramowania wytwarzanego”,
ktére jego zdaniem mialo wskazywaé na zamiar wytworzenia przez niego oprogramowania



standardowego w ramach przedmiotu zamdwienia i dostarczenia tego oprogramowania

Zamawiajgcemu. Odwotujgcy podkreslat, ze w zakresie oprogramowania wytwarzanego

dopuscit dodatkowo udzielanie przez Zamawiajgcego sublicencji innym podmiotom

w zakresie nie pozostajgcym w zwigzku z funkcjonowaniem SZBP. Co prawda Zamawiajgcy

nie okreslit w SIWZ warunku co do pochodzenia oprogramowania standardowego, jednakze

tre$¢ wyjasnien z dnia 18 listopada 2014 roku, nie potwierdza w sposoéb jednoznaczny,

ze to Odwotujgcy stworzy oprogramowanie standardowe, a nie wykorzysta oprogramowania
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innych producentéw, tym bardziej, ze powotywat sie na warunki licencyjne producentow
oprogramowania, z ktérych wywodzit fakt zapewnienia dostepu do oprogramowania
standardowego os6b trzecich, bedgcych kontrahentami Zamawiajgcego, przy czym szeroko
odwolywat sie do warunkéw licencyjnych firmy Atlassian.

Podnies¢ nalezy takze, ze trafnie stwierdzit Zamawiajgcy w piSmie z dnia 4 grudnia
2014 roku dotyczacym uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego i uniewaznienia postepowania, ze na
kazdym etapie postepowania moze on dokona¢ weryfikacji wtasnych czynnosci i zmieni¢
swojg btedng decyzje. Dlatego tez argumentacja Odwotujgcego, ze na naruszenie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazuje dodatkowo fakt, ze na podstawie tych samych
wyjasnien Zamawiajgcy poczatkowo dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
a nastepnie jg odrzucit, jest chybiona.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit,
ze tres¢ oferty Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nie zastuguje na uwzglednienie.

Tym samym Izba uznata, Zze nie doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
stanowigcego, iz: Zamawajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
Jjezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu,
z zastrzeZeniem pkt 2 i 3.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3 pkt 1lit. a) oraz § 5 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy: ...............coocviiiiinnnnnn.
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