Sygn. akt: KIO 359/19

WYROK
z dnia 18.03.2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.02.2019 r. przez wykonawce
ATENDE S.A., Plac Konesera 10a, 03-736 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
PGNIiG Obrét Detaliczny Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 3, 01-248 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy A2 Customer Care Sp. z 0. 0., ul. Ostrowskiego 7, 53-328 Wroctaw,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

B. wykonawcy DXC Technology Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

C. wykonawcy Essembli Sp. z 0.0., Aleje Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

D. wykonawcy KBJ S.A., ul. Broniewskiego 3, 01-785 Warszawa, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

E. wykonawcy SAP Polska Sp. z o.0., ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
odwotujgcego,

F. wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ATENDE S.A., Plac Konesera 10a,
03-736 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie

tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...

Czlonkowie : .



Sygn. akt KIO 359/19
UZASADNIENIE

PGNIiG Obrét Detaliczny Sp. z o0.0., ul. Jana Kazimierza 3, 01-248 Warszawa, zwany
dalej ”"Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa, wdrozenie i serwis
Centralnego Systemu Billingowego w PGNIG Obroét Detaliczny sp. z o0.0.", znak sprawy:
CRZ: ZP/OD/18/0076/OD/HSE.

Postepowanie znajduje sie na etapie sktadania ofert. Zamawiajgcy wielokrotnie
udzielat w trybie art. 38 Pzp wyjasnien w odpowiedzi na pytania wykonawcéw. W zwigzku z
udzielonymi w dniu 20 lutego 2019 roku wyjasnieniami do tresci postanowien SIWZ
wykonawca ATENDE S.A., Plac Konesera 10a, 03-736 Warszawa, zwany dalej
,Odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie niezgodnych z
przepisami czynnosci i zaniechan polegajagcych na niezgodnej z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa interpretacji tresci SIWZ, w tym w szczegdlnosci Wzoru
Umowy i Formularza Ofertowego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 38 ust. 1, 4 i 4a, art. 29 ust. 11 2, art. 36 ust. 1 pkt. 3), pkt. 10) i pkt.
12) oraz art. 140 ust. 1 PZP poprzez udzielenie przez Zamawiajgcego w Wyjasnieniach
odpowiedzi na pytanie wykonawcy, ktora to odpowiedz w sposéb faktyczny nadaje nowg
interpretacje prawng zapisom Wzoru Umowy, stanowi interpretacje wewnetrznie sprzeczng z
literalng wykfadnig tych postanowien, w konsekwencji czego Odwotujgcy nie ma mozliwosci
przygotowania i ztozenia prawidtowej oraz konkurencyjnej oferty, w ktorej zakres Swiadczen
wymagany zgodnie z Wyjasnieniami Zamawiajgcego bytby zgodny z zakresem wskazanym
we Wzorze Umowy oraz Formularzu Ofertowym, przez to, ze w wyniku dokonanej przez
Zamawiajgcego interpretacji powstaty istotne rozbieznosci w ustaleniu, od ktérego momentu
nalezy oblicza¢ uruchomienie Wsparcia Licencji dla poszczegdlnie udzielanych licencji oraz
jak skalkulowa¢ Wsparcie Licencji dla Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego.;

2. Naruszenie art. 38 ust. 1, 4 i 4a, art. 29 ust. 1 i 2, art. 36 ust. 1 pkt. 3), pkt. 10) i pkt.
12) oraz art. 140 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez udzielenie w Wyjasnieniach
odpowiedzi na pytanie wykonawcy w sposob sprzeczny z zasadami przejrzystosci, bowiem
w wyniku nowej interpretacji postanowien Wzoru Umowy Zamawiajgcy podaje sprzeczne ze
sobg i z Formularzem Ofertowym oraz wzajemnie sie wykluczajgce momenty Swiadczenia
Wsparcia Licencji do udostepnianych licencji Oprogramowania, co uniemozliwia

Odwotujgcemu prawidtowe i jednoznaczne skalkulowanie, czy Odwotujgcy ma udostepnic



Zamawiajgcemu catosc licencji jednorazowo, czy tez moze, co w ocenie Odwotujgcego jest
dopuszczalne na podstawie tresci SIWZ, ale nie zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego
w Wyjasnieniach, zakontraktowac u producenta okreslong ilos¢ licencji, a dostarczac¢ je wraz
ze Wsparciem Licencji sukcesywnie, dla poszczegolnych Transz Migracji, co w konsekwencji
moze prowadzi¢ do ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ i z Wyjadnieniami Zamawiajgcego, a
nastepnie odrzucenia takiej oferty i wykluczenia Odwotujgcego lub innych wykonawcow z
postepowania;

3. Naruszenie art. 38 ust. 1, 4 i 4a, art. 29 ust. 1i 2, art. 36 ust. 1 pkt. 3), pkt. 10) i pkt.
12) oraz art. 140 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez dokonanie w Wyjasnieniach takiej
interpretacji zapiséw Wzoru Umowy, ktéry prowadzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw w ten sposob, ze interpretacja zapiséw
Wzoru Umowy, prowadzaca de facto do zmiany zakresu $swiadczen dotyczgacych Wsparcia
Licencji ponad ten wskazany w Umowie wprowadza do postepowania ukryte kryterium
podmiotowe, zawezajgce potencjalny krgg wykonawcéw, bowiem stawia ha
uprzywilejowanej pozycji tych wykonawcéw, ktorzy sg jednoczesnie producentami
oprogramowania i ktérzy mogg tak dostosowac polityke cenowg dla Wsparcia Licencji, aby
od momentu pozytywnego Odbioru uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego do momentu
pozytywnego Odbioru Produkcyjnego (po dokonaniu wszystkich Transz Migracji) nie nalicza¢
Zamawiajgcemu optat za licencje i Wsparcie Licencji dla wszystkich Punktéw Poboru lub
nalicza¢ opfaty bardzo niskie, czego nie moze dokona¢ wykonawca bedgcy resellerem
oprogramowania producenta - podmiotu trzeciego; przy czym podkresli¢ nalezy, ze wbrew
wytycznym PARP przy wsparciu UE w tzw. Nowym podejsciu do zamowien publicznych, taka
interpretacja zapisow Wzoru Umowy prowadzi do dyskryminacji przedsiebiorcow z sektora
MSP, ktérzy nie mogg wymusi¢ czy narzuci¢ producentom oprogramowania takich warunkéw
polityki cenowej, aby ich oferta mogta by¢ konkurencyjna wzgledem wykonawcéw -
producentéw oprogramowania;

4. Naruszenie art. 38 ust. 1, 4 i 4a, art. 29 ust. 1 i 2, art. 36 ust. 1 pkt. 3), pkt. 10) i pkt.
12) oraz art. 140 ust. 1 w zwigzku z art. 106i ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardw i ustug (t.j Dz.U. z 2018 r. poz. 2174 z p6zn. zm., dalej jako ,ustawa o VAT")
poprzez zaniechanie dokonania zmian Wzoru Umowy w sytuacji, gdy z Woyjasnien
Zamawiajgcego wynika, ze Wsparcie Licencji ma by¢ swiadczone od momentu
udostepnienia Oprogramowania Zamawiajgcemu, a wiec, zgodnie z Wyja$nieniami,
najpdzniej 6d momentu pozytywnego Odbioru uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego
dla Projektu, podczas gdy w § 19 ust. 3 lit. e) Wzoru Umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze
ptatnosci za licencje (a wigc ze Wsparciem Licencji) bedg odbywaty sie w réoznych okresach
czasu i dopiero po odebraniu Oprogramowania, licencji i Wsparcia Licencji Protokotem

Odbioru, co stoi w jawnej sprzecznosci z art. 106i ust. 1 ustawy o VAT, zgodnie z ktérym
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wykonawca ma obowigzek wystawi¢ fakture w terminie nie pdzniejszym niz 15. dnia
miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktdérym dokonano dostawy towaru lub wykonano
ustuge, co z kolei stoi w dalszej sprzecznosci z § 19 ust. 10 i ust. 11 Wzoru Umowy,
wskazujgcym, ze podstawg wystawienia faktury VAT przez wykonawce bedzie podpisany
przez Strony Protokot Odbioru bez zastrzezeh swiadczenia objetego ptatnoscig, a ptatno$é
nastgpi w terminie 30 dni od dnia otrzymania przez Zamawiajgcego prawidtowo wystawionej
faktury VAT;

5. Naruszenie art. 38 ust. 1, 4 i 4a, art. 29 ust. 1 i 2, art. 36 ust. 1 pkt. 3), pkt. 10) i pkt.
12) oraz art. 140 ust. 1 oraz art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 2077 z pdzn. zm.) poprzez dokonanie w Wyjasnieniach
takiej interpretacji zapisow Wzoru Umowy, ktéry prowadzi do naruszenia zasady celowosci
oszczednosci w wydatkowaniu $rodkéw publicznych, albowiem wskazanie przez
Zamawiajgcego w Wyjasnieniach, aby Wsparcie Licencji byto $wiadczone od momentu
udostepnienia Zamawiajgcemu tych licencji dla catosci Systemu, czyli najpdzniej od
momentu pozytywnego Odbioru Uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego dla Projektu
powoduje, ze Zamawiajgcy bedzie musiat zaptacic za Wsparcie dla wszystkich
udostepnionych licencji, ktérych faktycznie nie bedzie wykorzystywat, a ktére beda.
wykorzystane dopiero w przysztosci, gdyz wbrew postulatom wykonawcy wskazanym w
Wyjasnieniach, Zamawiajgcy nie chce powigza¢ udostepniania kolejnych transz licencji z
efektem wdrozenia;

Biorgc pod uwage powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) dokonanie zmiany interpretacji przedstawionej przez Zamawiajgcego w
Woyjasnieniach, a przez to wprowadzenie zmian Wzoru Umowy, Formularza Ofertowego oraz
pozostatych elementéw SIWZ, jesli bedzie to konieczne, w celu ujednolicenia zmian
wynikajgcych z zgdania okreslonego w pkt. X. 5 ponizej;

3) Niezwtoczne przekazanie zmiany takiej interpretacji wykonawcom oraz

zamieszczenie jej na stronie internetowej Zamawiajgcego;

4) Zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania
odwotawczego.
5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci zmiany tresci Wzoru

Umowy i Formularza Ofertowego, w taki sposdéb, aby:

- Dostawy licencji zostaty powigzane i uzaleznione od efektu wdrozenia, tj. dostawy licenciji
wraz ze Wsparciem Licencji byly realizowane dla kazdej Transzy Migracji danych; (zarzut 6)
- Naliczenie wynagrodzenia za dostawy Licencji oraz za Wsparcie dla Licencji odbywato sie
dla kazdej dostarczonej transzy licencji zgodnie z art. 106i ustawy o VAT oraz § 19 ust. 10 i

ust. 11 Wzoru Umowy; (zarzut 4)



- Wykonawca dostarczat Zamawiajgcemu dany pakiet Oprogramowania i licencji wraz ze
Wsparciem Technicznym, transzami, wymaganymi na danym etapie Wdrozenia, ptatnosci za
te Licencje bedg realizowane zgodnie z zapisami § 19 ust. 3 lit. e), a Wsparcie dla
dostarczanych Licencji bedzie liczone od momentu udostepnienia tych Licencji przez okres
48 miesiecy dla danej transzy licencji i Wsparcia, co bedzie zgodne z literalnymi zapisami §
18 ust. 20 i 21 Wzoru Umowy, praktykg rynkowa

lub alternatywnie

Wykonawca dostarczat Zamawiajgcemu dany pakiet Oprogramowania i licencji wraz ze
Wsparciem, transzami, wymaganymi na danym etapie Wdrozenia, ptatnosci za te Licencje
beda realizowane zgodnie z zapisami § 19 ust. 3 lit. ), a Wsparcie dla dostarczanych licencji
bedzie liczone od momentu udostepnienia tych licencji rozumianych jako moment opisany
ptatnoscig okreslong w § 19 ust 3 lit. €) pkt i (lub transzy licencji) tj. po pozytywnym Odbiorze
uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego dla Projektu,

lub alternatywnie

Wykonawca dostarczat Zamawiajgcemu dany pakiet Oprogramowania i licencji wraz ze
Wsparciem, transzami, wymaganymi na danym etapie Wdrozenia, ptatnosci za te licencje
beda realizowane zgodnie z zapisami § 19 ust. 3 lit. €), Wsparcie dla dostarczanych licencji
bedzie liczone od momentu udostepnienia tych licencji na okres 48 miesiecy liczonych od
momentu udostepnienia ostatniej transzy licencji opisanych ptatnoscig okreslong w § 19 ust.
3 lit e) pkt i (lub transzy licencji), co zostato graficznie przedstawione jako Wariant Ill na
ilustracji ponizej; (zarzut 1, 2, 3, 4) przy czym w ocenie Odwotujgcego Wariant Ill opisany w
niniejszym punkcie 5 jest najbardziej pozgdany w punktu widzenia zgodnosci z Pzp oraz
prawem powszechnie obowigzujgcym gdyz:

a. Uzaleznia dostawy Oprogramowania, licencji i Wsparcia Technicznego, a tym samym
wydatkowanie srodkoéw publicznych od efektow wdrozenia - dostawy odbywajg sie dla danej
transzy pakietu Oprogramowania, licencji i Wsparcia, a nie dla catosci jednorazowej dostawy
Oprogramowania, licencji i Wsparcia, jak obecnie sugeruje Zamawiajgcy zgodnie z
Wyjasnieniami, przy czym Wsparcie ma by¢ Swiadczone juz od momentu udostepnienia
Licencji w Srodowisku Deweloperskim, a wiec w sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy ze znacznej
czesci licencji nie bedzie korzystat przez okres wdrozenia (12 miesigcy) oraz okres Migracji
pierwszej Transzy (co najmniej kolejne 6 miesiecy), a bedzie ptacit za to Wsparcie;

b. Ogranicza mozliwos¢ manipulowania opftatami serwisowymi za Wsparcie w trakcie i
po zakonczeniu Projektu, zwtaszcza przez tych wykonawcéw, ktorzy sg producentami
Oprogramowania;

C. Daje wszystkim wykonawcom (zaréwno producentom Oprogramowania jak i
resellerom Oprogramowania) jednakowe parametry finansowania Projektu, tj. nie powoduje

ujemnego wzrostu cashflow i nie powoduje dodatkowych kosztow dla reselierow tytutem
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faktycznego kredytowania optat za Oprogramowanie, licencje i Wsparcie, daje wszystkim
wykonawcom takie same warunki dla wyceny Wsparcia na caty okres 48 miesiecy dla
wszystkich Transz Migracji,

d. Powoduje, Ze dziatania wykonawcow w zwigzku ofertowaniem, a nastepnie
wykonaniem Projektu sg zgodne z zapisami Wzoru Umowy i prawa podatkowego (ustawy o
VAT).

6. Niezaleznie od wybranej opcji dodatkowo: wykonawca bedzie miat mozliwosc
wyspecyfikowania w Protokole Odbioru dla ptatnosci opisanych w § 19 ust. 3 lit ) Wzoru
Umowy dany pakiet Oprogramowania, licencji i Wsparcie do nich, a Zamawiajgcy dokona
odbioru tego Oprogramowania, Licencji i Wsparcia Technicznego na podstawie § 19 ust. 10,
za$ wykonawca po kazdym udostepnieniu bedzie uprawniony do wystawienia faktury VAT w
terminach zgodnych z ustawg o VAT i otrzymania ptatnosci zgodnie z § 19 ust. 10 i 11
Wzoru Umowy.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty wskazat, ze interpretacja postanowien Wzoru
Umowy i Formularza Ofertowego dokonana przez Zamawiajgcego w Wyjasnieniach jest
sprzeczna z brzmieniem Wzoru Umowy, wymogami Formularza Ofertowego, specyfikg
realizowanych dostaw, praktykg rynkowg i zawiera wewnetrzne sprzecznosci.

Zamawiajgcy powotujgc sie na zapisy § 18 ust 20 i 21 Wzoru Umowy wskazat ze licencje do
Oprogramowania (Standardowego Aplikacyjnego) majg by¢ udzielone z momentem
udostepnienia Zamawiajgcemu tego Oprogramowania. Zamawiajacy okreslit jako moment
udostepnienia, najpézniej moment pozytywnego Odbioru uruchomienia Srodowiska
Deweloperskiego dla Projektu. Wobec tego takze Wsparcie Licencji powinno byé¢
zapewnione od udostepnienia Oprogramowania, rozumianego jako ten sam moment, na
okres 48 miesiecy. Wskazat, ze dalej jednak Zamawiajgcy, wbrew wikasnemu uzasadnieniu
wskazuje, ze uruchomienie i okres trwania Wsparcia Licencji powinny by¢ liczone tak samo
(od tego samego momentu) dla catosci licencji Oprogramowania, tj. w zakresie wszystkich
Transz Migracji. Wobec tego oczywistym jest wniosek, ze inny bedzie okres Wsparcia
Licencji dla Oprogramowania wymaganego do pierwszej Transzy Migracji, inny zas do
pozostatych Transz i dla kazdego z tych pakietow Oprogramowania dla danych Transz
termin 48 miesiecy biegnie niezaleznie. Jednak w odpowiedzi na drugie pytanie zadane w
Woyjasnieniach, Zamawiajgcy wskazat, ze Wsparcie Licencji ma by¢ swiadczone od momentu
pozytywnego Odbioru Srodowiska Deweloperskiego Sytemu, poprzez okres wdrozZenia, a
wiec do momentu Odbioru Produkcyjnego Systemu, a nastepnie jeszcze, jak stwierdzit w
ostatnim akapicie Wyjasnien, dla catosci Systemu, tj. w zakresie Oprogramowania dla
wszystkich Transz Migracji), liczonych caty czas od momentu udostepnienia Zamawiajgcemu

tego Oprogramowania.



Uzasadniajgc pierwszy z podniesionych zarzutéw podat, ze po udzieleniu Wyjasnien
przez Zamawiajgcego powstata rozbieznos¢, jak nalezy obliczy¢ koszt Wsparcia Licencji,
jesli w Formularzu Ofertowym Zamawiajgcy wymaga skalkulowania Wsparcia dla
Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego i Dedykowanego przez okres 48 miesiecy
od dnia dostarczenia Zamawiajgcemu licencji, a w Wyjasnieniach twierdzi, ze udostepnienie
Oprogramowania, licencji i Wsparcie Licencji powinny by¢ liczone tak samo dla catosci
licencji Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego, a koszt Wsparcia Licencji ma by¢
przewidziany dla catosci Systemu, co nie wynika z zadnego zapisu SIWZ, OPZ lub Wzoru
Umowy.

W zakresie zarzutu drugiego podat, Zze wyjasnienia Zamawiajgcego skutkujg
naruszeniem zasady przejrzystosci postepowania. W ocenie Odwotujgcego nie jest bowiem
oczywiste, w jaki sposob kalkulowaC okres Wsparcia: czy dla 48 miesiecy od momentu
udostepnienia catosci Oprogramowania, licencji i Wsparcia Licencji najpézniej od momentu
pozytywnego Odbioru uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego dla Systemu, czy jednak
mozliwe jest dostarczanie licencji w okresie dokonywania Transz Migracji. Zamawiajgcy nie
potwierdza, ze dostarczanie licencji i Wsparcia Licencji jest mozliwe transzami (partiami),
ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, ze zadne postanowienie SIWZ o tym nie stanowi
(w Wyjasnieniach Zamawiajgcy odnosi sie do trzech transz, dostarczenia licencji, jednak
transz powinno by¢ tyle, ile Transz Migraciji).

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego podat, ze nadinterpretacja zakresu swiadczen w
odniesieniu do catoéci licencji i Wsparcia Licencji dokonana przez Zamawiajgcego prowadzi
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Preferuje
bowiem rozwigzania wylgcznie tych wykonawcow, ktérzy sg jednoczesnie tworcami
Oprogramowania i mogg dowolnie kreowac polityke cenowg dotyczacg Wsparcia Licencji. W
przypadku, w ktéorym Zamawiajgcy zgodnie z Wyjadnieniami wymaga, aby moment
udzielenia licencji i Wsparcia Licencji byt liczony tak samo dla catosci licencji, wykonawcy
bedacy producentami oprogramowania mogg zrezygnowac z pobierania optat za Wsparcie
dla catosci licencji az do momentu podpisania protokotu Odbioru Produkcyjnego Systemu lub
skalkulowa¢ Wsparcie Licencji po zakonczeniu Projektu. Wykonawcy bedgcy producentami
oprogramowania mogg uzasadni¢ niskg cene Wsparcia Licencji politykg dystrybucyjng
uznajgc, ze Wsparcie nie jest naliczane Zamawiajgcemu w okresie, w ktorym System
znajduje sie w Srodowisku Deweloperskim i uznaé, ze licencje dla Oprogramowania
Standardowego Aplikacyjnego majg charakter licencji deweloperskich, az do momentu
Odbioru Produkcyjnego Systemu, kiedy to licencje nabywajg charakter produkcyjny i dopiero
za ten okres pobieraC optaty tytutem Wsparcia. Dodatkowo mogg swobodnie sterowac
terminami pfatnosci zaréwno dla licencji jak i okresu Wsparcia. Nie ponoszg przy tym

zadnych negatywnych konsekwencji ujemnych przeptywow pienieznych, ktére wynikajg z
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postanowien § 19 ust. 3 lit €) Wzoru Umowy, bowiem nie muszg kredytowaé dostaw
Oprogramowania, licencji Wsparcia.

Podat, ze Zamawiajgcy nie bierze pod uwage, ze takie interpretowanie zapisow
Wzoru Umowy, jakie wynika z Wyjasnien pozwala wykonawcy, bedgcemu producentem
oprogramowania na zanizenie lub zrezygnowanie z kalkulowania Wsparcia Licencji dla
catodci licencji, ale po zakohczeniu Projektu naliczenie bardzo wysokich optat za Wsparcie
Licencji, tj. po okresie wymaganych przez Zamawiajgcego 48 miesiecy. Zamawiajgcy w
zaden sposéb nie okreslit, w jaki sposob oczekuje ksztattowania optat serwisowych Wsparcia
dla licencji po okresie 48 miesiecy od ich zakonczenia.

Takich mozliwosci, jak opisane powyzej, nie majg i mie¢ nie bedg ci wykonawcy, ktorzy
wystepuja w postepowaniu w charakterze reselleréw Oprogramowania Standardowego
Aplikacyjnego. Resellerzy Oprogramowania muszg naby¢ Oprogramowanie i catos¢ licencji
ze Wsparciem od producenta by je moc odsprzedac Zamawiajgcemu, co jak tatwo
zauwazy¢, powoduje bardzo istotny efekt finansowy w postaci ujemnego przeptywu
pienieznego w sytuacji, gdy Zmawiajacy:

1. nakazuje dostawe licencji w catosci (czesci?) dla Oprogramowania, za ktére ptaci w
trzech transzach pfatnosci, 5 % (moment po pozytywnym Odbiorze Uruchomienia
Srodowiska Deweloperskiego), a nastepnie 45% i 50%, gdzie ostatnia transza ptacona jest
praktycznie na koniec Projektu;

2. Wykonawca musi kredytowa¢ przez 2/3 czasu trwania Projektu zaréwno proces
wdrozenia jak i dostawy Oprogramowania, licencji i Wsparcia, z ktérego Zamawiajagcy nie
korzysta;

3. mozliwos¢ uzyskania ptatnosci za licencje i opfaty tytutem Wsparcia jest przewidziana
w taki sposob, ze nie ma gwarancji, ze zostang uzyskane w terminie wskazanym w
harmonogramie (termin ten jest mocno ruchomy), a opdznienia w uruchomieniu
Produkcyjnym Systemu dla pierwszej Transzy i ostatniej Transzy mogg réwniez leze¢ po
stronie Zamawiajgcego, ale negatywny wptyw majg tylko i wylgcznie na Wykonawce
bedacego resellerem Oprogramowania, natomiast ani kosztéw ani ryzyk takich nie ponoszg
Wykonawcy bedgcy wiascicielami Oprogramowania.

Podkreslit, ze zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy poprzez interpretacije zawartg w
Woyjasnieniach tworzy dodatkowe, niezgodne z prawem i zaburzajgce konkurencje kryterium
podmiotowe, a priori dyskryminujgce krag wykonawcow, ktorzy nie sg producentami
Oprogramowania i ktérzy muszg zaoferowac ceny Wsparcia Licencji takie, jakie narzucajg im
producenci Oprogramowania. W ten sposob Zamawiajgcy dokonuje zawezenia
potencjalnego kregu wykonawcow i faworyzuje cenowo wykonawcow bedgcych
producentami Oprogramowania, a co za tym idzie, obniza konkurencyjnos¢ ofert w

postepowaniu.



W uzasadnieniu zarzutu czwartego Odwotujgcy podat, ze zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, na podstawie przepisow art. 106i ust. 1 ustawy o VAT wykonawca musi
wystawi¢ fakture w terminie nie pdzniejszym niz 15-tego dnia miesigca nastepujgcego po
miesigcu, w ktéorym dokonano dostawy towaru lub wykonano ustuge. W § 13 ust. 3 lit. €)
Wzoru Umowy, udostepnienie Oprogramowania, licencji i rozpoczecie Wsparcia podlegaé
bedzie procedurze Odbioru, zas zgodnie z § 19 ust. | i 11, podstawg ptatnosci dla
wykonawcy bedg protokoty odbioru, a ptatnos¢ odbywac sie bedzie w terminie 30 dni od dnia
doreczenia Zamawiajgcemu prawidtowo wystawionej faktury. Podkreslit, ze Zamawiajgcy w §
19 ust. 10 i § 19 ust. 3 lit. e) Wzoru Umowy stawia sprzeczne z w/w przepisem ustawy o VAT
wymagania dotyczgce zasad fakturowania, wskazujgc w § 19 ust. 10 koniecznosc
podpisania protokotdw na dostawy juz zrealizowane (istnieje podpisany juz wczesnigj
protokot odbioru Oprogramowania i Wsparcia podpisany po jego udostepnieniu- zgodnie z §
13 ust. 3 lit. e)). Wobec powyzszego, ptatnos¢ za dostarczenie Oprogramowania, catosci
licencji i Wsparcia nie moze odbywac sie w terminach wskazanych w § 10 ust. 3 lit. €), skoro
na podstawie § 19 ust. 10 Wykonawca ma wystawi¢ fakture na podstawie Protokotu.
Oznacza to, ze Wykonawca, wystawiajgc prawidtowo fakture, odprowadzajgc podatek VAT i
dochodowy, czeka nastepnie na ptatnosci okreslone w terminach przysztych i niepewnych co
do ich wystgpienia, na podstawie § 19 ust. 3 lit. €) pkt. i., ii. oraz iii., a Zamawiajgcy przeciez
ma dostarczone catos¢ licencji i Wsparcia Licencji. Wobec tego Zamawiajgcy powinien
dokonac¢ protokolarnego Odbioru Oprogramowania, catosci licencji i Wsparcia jednym
protokotem i dokona¢ zaptaty za te towary i ustugi zgodnie z § 19 ust. 10 i 1 Wzoru Umowy
oraz w zgodzie z postanowieniami art. 106i ustawy o VAT. W przeciwnym bowiem wypadku
wykonawca dokonujgc, zgodnie z wymogiem wskazanym w Wyja$nieniach,
dostarczenia/udostepnienia Oprogramowania, catosci licencji i Wsparcia Licencji nie ma
mozliwo$ci wystawienia faktury w zgodzie z art. 106i ustawy o VAT, jesli do wystawienia
faktury VAT Zamawiajgcy wymaga dokonania protokolarnego Odbioru dostarczenia
Oprogramowania, licencji i Wsparcia (.§ 13 ust. 3 lit. ) Wzoru Umowy w zw. z § 19 ust. 10 i
11 Wzoru Umowy).

W uzasadnieniu kolejnego zarzutu — szostego- podat, ze kwestig przemawiajgca za
koniecznoscig korekty stanowiska Zamawiajgcego jest fakt, interpretacja prezentowana
przez Zamawiajacego w Wyjasnieniach (dostawy catosci Oprogramowania Standardowego
Aplikacyjnego, cafosci licencji i Wsparcia przed rozpoczeciem pierwszej Migracji), a w
konsekwencji dostawa wszystkich licencji i Wsparcia Licencji jest dla niego w istocie
niekorzystne. Naraza Zamawiajgcego na zarzut niegospodarnosci w wydatkowaniu srodkéw
publicznych. Jesli bowiem wezmiemy pod uwage, ze Zamawiajgcy kupuje catosc¢ licencji bez
powigzania z efektem wdrozeniowym (uruchamiania Migracji kolejnych Transzy) to

Zamawiajgcy ptaci z gory za licencje, ktére zostang uzyte w przysztosci i jednoczesnie ptaci
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od nich optaty serwisowe zalezne od ilosci i wartosci dostarczonych licencji, w sytuacji, w
ktorej Zamawiajacy tych licencji nie uzywa - jak bowiem wynika z OPZ, Transze Migracji
beda realizowane sukcesywnie i bedzie to proces rozciggniety w czasie. A przeciez model
licencjonowania Zamawiajgcy okreslit per Punkt Poboru. Zarzut, jaki stawia Odwotujgcy
dotyczy zasadnos$ci wymagania dostawy catosci Oprogramowania Standardowego
Aplikacyjnego i catosci licencji, ,na ,potke" i wymagana swiadczenia Wsparcia dla tych
licencji, ktérych nie uzywa. Wykonawca dostarczy¢é ma Wsparcie Licencji dla
Oprogramowania, ktore nie jest jeszcze uzytkowane dla wszystkich dostarczonych licenciji.
Jednoczesnie Swiadczenie Wsparcia dla licencji nieuzywanych jest sytuacjg idealng z punktu
widzenia wykonawcy bedgcego producentem Oprogramowania.

Odwotujgcy na etapie posiedzenia ztozyt dodatkowe pismo procesowe w ktérym
odniost sie czesciowo do stanowiska zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedzi na
odwotanie, popierajgc zasadnos¢ argumentaciji wskazanej w uzasadnieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpito 5 wykonawcdw
wymienionych w sentencji orzeczenia. Wykonawcy Ci poparli stanowisko prezentowane
przez odwotujgcego zaréwno w tresci odwotania jak i prezentowane na rozprawie.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o odrzucenie odwotania
jako wniesionego po terminie, a odnoszgc sie do tresci zarzutow w przypadku
nieuwzglednienia przez Izbe wniosku o odrzucenie odwotania wnidst o ich oddalenie jako
niezasadnych.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania podat, ze odwotanie zostato wniesione
po uptywie ustawowego terminu i zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt. 3 Pzp powinno zostac
odrzucone jako spdéznione. Stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu ogtoszenie o
zamowieniu opublikowano w dniu 16.11.2018 r. Zatem wszelkie odwotania od tresci SIWZ
nalezato ztozy¢ w terminie 10 dni od opublikowania ogtoszenia lub SIWZ wraz zatgcznikami.
Podatl, ze wykonawca wystgpit 0 wyjasnienie tresci SIWZ, a nastepnie po otrzymaniu
odpowiedzi w Wyjasnieniach, Odwotujacy uznat, ze odpowiedz nie rozwiata jego watpliwosci
w odniesieniu do konkretnych postanowien wzoru umowy i tym samym domaga sie zmiany
postanowien wzoru umowy, a wiec czesci SIWZ opublikowanej w dniu 16.11.2018 r.
Podkreslit, ze wbrew sformutowaniu Odwotujgcego, iz wnosi odwofanie od interpretacji
przez Zamawiajgcego tresci SIWZ" przedstawionej w Wyjasnieniach, nalezy uzna¢, ze w
istocie odwotanie dotyczy tresci SIWZ ustalonej juz od momentu ogtoszenia o zamdwieniu,
gdyz w Wyjasnieniach z dnia 20 lutego 2019 r. nie dokonano w zaden sposéb zmiany tresci
SIWZ. Tymczasem, zgodnie z ustawg Pzp nie mozna wnies¢ odwotania od samej tresci
wyjasnien, czyli przedstawionego sposobu interpretacji SIWZ, ktéry SIWZ w Zaden sposob
nie zmienia. Tym samym odwotanie (od tresci SIWZ) jest wniesione po terminie i z tego

wzgledu powinno podlega¢ odrzuceniu. Wskazujgc na szereg orzeczen KIO podat, ze
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procedura wyjasnien z art. 38 Pzp w zaden sposob nie wptywa na przywrécenie terminu do
whniesienia odwotania wobec tresci SIWZ.

Podkreslit, ze jezeli Wykonawca chciat skutecznie domagac sie zmiany tresci SIWZ w
zakresie wskazanym w Odwotaniu powinien byt ztozy¢ odwotanie znacznie wczesniej, tj. w
ciggu 10 dni od dnia publikacji SIWZ. Obecnie, blisko 4 miesigce po publikacji SIWZ,
odwotanie w tym zakresie bez zadnych watpliwosci jest spdznione i powinno podlegac
odrzuceniu. Biorgc pod uwage fakt, ze postanowienia SIWZ, ktérych zmiany domaga sie
Odwotujgcy nie byly w tym czasie zmieniane, w szczegolnosci nie byty one w zaden sposéb
zmieniane w dniu 20 lutego 2019 r. Zamawiajgcy — dokonat wyjasniajgcej odpowiedzi,
wskazujgcej na intencje Zamawiajgcego przy konstruowaniu poszczegolnych postanowien
wzoru umowy. Zamawiajgcy w Wyjasdnieniach zatem jedynie wskazat wykonawcy
postanowienia juz istniejgce w SIWZ, w ktérych zawarta byta i z ktérych wynikata odpowiedz
na pytanie zadane przez wykonawce, nie dokonujgc ich zmiany co w konsekwencji
powoduje, ze odwotanie jest spdznione i powinno podlegaé odrzuceniu.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 i 2 Odwotania (str. 8-9), Zamawiajacy podat, ze tres¢

wzoru umowy jest jasna i nie budzi watpliwosci. Wyjasnienia nie doprowadzity do modyfikacji
SIWZ. Udzielajagc odpowiedzi na pytania zadane przez wykonawce, w formie Wyjasnien,
Zamawiajgcy dokonat jedynie przytoczenia postanowien Wzoru Umowy, Definicji oraz OPZ,
ktére byly kluczowe dla odpowiedzi na pytanie zadane przez wykonawce. Zamawiajgcy w
Wyjasnieniach zatem jedynie wskazat wykonawcy postanowienia juz istniejgce w SIWZ, w
ktorych zawarta byta i z ktérych wynikata odpowiedz na pytanie zadane przez wykonawce,
nie dokonujgc ich zmiany.
Wyijasnit, ze uksztaltowanie postanowieh SIWZ w taki sposdb, by moment udzielenia licencji
do Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego oraz uruchomienia Wsparcia Licencji byt
jednolity dla catosci licencji do Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego dla Projektu
(z momentem pozytywnego odbioru uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego) jest
konieczne z punktu widzenia Projektu, z powodu braku wiedzy Zamawiajgcego o modelu
licencyjnym dostarczanego Oprogramowania (czy bedzie on zalezny od ilosci Uzytkownikéw,
ilosci Punktéw Poboru czy tez jeszcze innego parametru). Dopuszczenie réznic w zakresie
trwania Wsparcia Licencji statoby na przeszkodzie zapewnieniu poréwnywalnosci ofert.

Wskazat, ze wbrew zarzutowi Odwotujgcego, iz brak jest w wyjasnieniach z dnia 20
lutego 2019 r. informacji, czy dostarczenie licencji moze odbywacC sie¢ w transzach,
Zamawiajgcy przytaczajgc zapisy wzoru umowy wyrazit sie jasno, wyczerpujgco i
jednoznacznie, ze: ,moment udzielenia licencji oraz moment uruchomienia i okres trwania
Wsparcia Licencji Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego powinny byc¢ liczone tak
samo dla catosci licencji Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego bedgcego

przedmiotem zamowienia, . w zakresie wszystkich Transz Migracji - od momentu
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pozytywnego Odbioru uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego dla Projektu" (akapit 5
Odpowiedzi nr 2 w Wyjasnieniach).Nie jest to wedlug Zamawiajacego jedynie ,nowa
interpretacja" Zamawiajgcego, jak zarzuca Odwotujgcy, lecz zasada przyjeta przez
Zamawiajgcego wyrazona w tresci SIWZ, w szczegdlnosci we Wzorze Umowy i OPZ,
zgodnie z ktérg najpierw nastepuje wdrozenie i budowa Systemu, obejmujgce wdrozenie
Oprogramowania, zas po Odbiorze Produkcyjnym Systemu ma miejsce migracja danych
podzielona na poszczegolne Transze Migracji (np. pkt 3.19 Rysunek 2 OPZ). Jasnym jest, iz
udzielenie licencji do Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego, obstugujgcego
System, nalezy w catosci do etapu wdrozenia i budowy Systemu, poprzedzajgcego Transze
Migracji, dlatego w oczywisty sposob dostarczenie tych licencji nie moze by¢ podzielone na
Transze Migracji, lecz musi mieé¢ miejsce w catosci wtasnie na etapie wdrozenia i budowy
Systemu. Powyzsze potwierdza ponadto tresé¢ § 19 ust. 2 lit. b) Wzoru Umowy oraz pkt 1.4.
2) Formularza Ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ), w ktorych przewidziano wycene jedynie
48 miesiecy Wsparcia Licencji, zas w przypadku zatozenia réznych momentow rozpoczecia
Wsparcia Licencji dla réznych Transz Migracji, okres Wsparcia Licencji musiatby sie finalnie
rézni¢ dla kazdej z nich, by uzyskac¢ jednolity okres Wsparcia Licencji dla catosci Systemu.

W konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego nie moze byé mowy ani o dokonaniu
jakichkolwiek zmian lub ,nowej interpretacji" tresci SIWZ poprzez Wyjasnienia, ani o
naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady przejrzystosci.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr 3 Odwotania (str. 9) Zamawiajacy przyjat, ze
ustanowienie w tresci SIWZ wymogu, by licencje do Oprogramowania Standardowego
Aplikacyjnego w zakresie catosci Systemu oraz Wsparcie Licencji byly dostarczane w
jednym momencie, nie moze byé uznane za ukryte kryterium podmiotowe i nie prowadzi do
naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Podczas gdy prawdg jest, ze wykonawcy, ktérzy jednoczesnie sg twércami oprogramowania
sami decydujg o uksztattowaniu polityki cenowej w zakresie wsparcia licencji, nie mozna
zgodzi¢ sie, ze wykonawcy wdrazajgcy oprogramowanie cudze znajdujg sie w tym aspekcie
na pozycji straconej i pozbawieni sg wptywu na ksztattowanie cen licencji oraz wsparcia
licencji oprogramowania. Nalezy przyjg¢ bowiem, ze zewnetrzni producenci
oprogramowania, ktorzy sami nie zajmujg sie lub rzadko zajmujg sie jego wdrazaniem u
uzytkownikéw koncowych (przyktadem jest firma SAP czy Oracle), niewatpliwie pozostaja
bezposrednio zainteresowani budowg na bazie ich rozwigzan informatycznych najwigkszego
jak dotgd w kraju systemu bilingowego, ktory jest przedmiotem postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego nie jest
prawdopodobne, by wykonawcy wdrazajgcy cudze oprogramowanie (w/w producentow
zewnetrznych), w tym przedsiebiorstwa mate i Srednie, nie mieli mozliwosci uzyskania

warunkéw cenowych, dotyczgcych zakupu licencji dla Zamawiajacego oraz Wsparcia
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Licencji, konkurencyjnych w stosunku do ofert wykonawcow wdrazajgcych oprogramowanie
witasne. Nalezy uznaé, ze w przypadku postepowania o udzielenie zamodwienia na
najwiekszy system bilingowy w kraju, o skionnosci producentéw oprogramowania do
konkurencyjnego uksztattowania polityki cenowej w zakresie licencji oraz Wsparcia Licenciji
do oprogramowania bedzie decydowa¢ waga samego postepowania, nie za$ wiasciwosci
wykonawcy wdrazajgcego oprogramowanie producenta zewnetrznego.
Stwierdzit, ze Odwotujgcy w przekonaniu Zamawiajgcego przecenia ponadto mozliwos$é
manipulowania optatami serwisowymi za Wsparcie Licencji przez wykonawcéw
wdrazajgcych wiasne oprogramowanie - wobec niskiej wagi podkryterium C2 tj. ceny
Wsparcia Licencji w kryterium cenowym dotyczgcym oceny ofert wykonawcow (pkt 16.1.2.2.
SIWZ), ktéra wynosi jedynie 10 %, mozliwo$¢ manipulacji punktacjg oferty poprzez zanizanie
podkryterium C2 jest w zasadzie znikoma.
Ponadto zauwazyt, ze Odwotujacy postulujgc, by dostawy licencji wraz ze Wsparciem
Licencji powigzane byty z poszczegolnymi Transzami Migracji, jednoczesnie pomija fakt, ze
rozbijajgc zamowienie dotyczgce licencji oraz Wsparcia Licencji na pomniejsze czesci,
realizowane oddzielnie i w réznych terminach, wykonawca wdrazajgcy oprogramowanie
cudze traci mozliwos¢ uzyskania rabatow na zamowienie dotyczgce licencji oraz Wsparcia
Licencji ztozone u producenta oprogramowania, ktore jest zwigzane z efektem skali majgcym
miejsce w przypadku zamowienia catosciowego i jednorazowego.
Finalnie, Zamawiajgcy przywotat jeszcze jeden argument majgcy obali¢ kreowane przez
Odwotujgcego stanowisko, jakoby Zamawiajgcy dopuscit sie dyskryminacji jednego rodzaju
wykonawcow mogacych bra¢ udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu. Odwotujgcy
pomija bowiem fakt, ze w istocie rynek wykonawcow wdrazajgcych oprogramowanie mogace
by¢ podstawg systemu bilingowego Zamawiajgcego nie dzieli sie w prosty sposob na
wykonawcow wdrazajgcych jedynie oprogramowanie wiasne oraz tych, ktérzy wdrazajg
jedynie oprogramowanie producentéw zewnetrznych. Przeciwnie, nawet firmy korzystajgce w
znacznej mierze z wkasnych rozwigzan informatycznych, korzystajg réwniez z komponentow
oprogramowania obcego, ktére kupujg od podmiotéw trzecich i co do ktdérych nie majag
swobody ,dowolnego kreowania polityki cenowej dotyczgcej Wsparcia Licencji", o ktorej
pisze Odwotujgcy. Powyzsze pokazuje, ze spektrum podmiotdw mogacych byc¢
zainteresowanymi udzialem w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego jest w
rzeczywistosci duzo bardziej roznorodne niz prezentuje to Odwotujgacy, a jego
charakterystyka znacznie bardziej skomplikowana.

W zakresie zarzutu nr 4 (str. 11), Zamawiajgcy wskazat, intencjg Zamawiajgcego w
podnoszonym w zarzucie zakresie jest ustanowienie momentu dokonywania ptatnosci przez
Zamawiajgcego za Swiadczenia wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy

przewidziat we Wzorze Umowy postanowienia majgce na celu jego uelastycznienie oraz
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umozliwienie wprowadzenia zmian w zakresie ptatnosci po zawarciu Umowy, gdy okaze sie
to konieczne, m.in. ze wzgledu na potrzebe dostosowania szczegétowych zasad
fakturowania i pfatnosci do bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw: § 19 ust. 10 i 11,
odpowiednio, umozliwiajg wprowadzenie zmian, zgodnie z trescig postanowien ,chyba ze
Strony postanowig inaczej na pismie pod rygorem niewaznosci".

W zakresie zarzutu nr 5 (str. 12), Zamawiajacy wskazat, ze jest on niezrozumiaty.

Intencja Zamawiajgcego, jak podkreslono w odpowiedzi na zarzut nr 1 i 2, nigdy nie byto
dopuszczenie mozliwosci zamowienia Wsparcia Licencji w osobnych transzach. Ponadto nie
jest zrozumiate stwierdzenie Odwotujgcego, ze ,zgodnie z Wariantem |l catkowite koszty
Wsparcia Licencji dla pierwszej transzy licencji bedg przekraczatly okres 48 miesiecy".
Odwotujgcy, w przekonaniu Zamawiajgcego, podejmuje nieuzasadnione préby kreowania
wiasnych, korzystnych dla siebie nadinterpretacji tresci SIWZ, ktéra w rzeczywistosci jest
jasna i nie dopuszcza rozbicia na rézne okresy trwania Wsparcia Licencji dla roznych ,transz
licencji", o ktérych pisze Wykonawca. To podejscie Zamawiajgcego jest konsekwentne i
znajduje odzwierciedlenie w tresci w szczegodlnosci Formularza Ofertowego, o czym mowa
réwniez powyzej w pkt 2 zdanie ostatnie.
6. W zakresie zarzutu nr 6 (str. 13), Zamawiajgcy wskazal, ze zarzut ten jest
nieprawidliowy. Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ wymog dostarczenia licencji wraz ze
Wsparciem Licencji dla Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego w zakresie catego
Systemu w jednym momencie, gdyz przeciwnie do twierdzenn Odwotujgcego jest to korzystne
z punktu widzenia Zamawiajgcego. Podkreslit, Zze nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz
do momentu zmigrowania i uruchomienia wszystkich Transz Migracji cato$¢ licencji do
Oprogramowania bedzie nieuzywana i odstawiona ,na pétke". Zamawiajgcy podkredlit, ze
zaleznie od sposobu uksztattowania przez wykonawce szczegétowego harmonogramu
wdrozenia oraz przeprowadzenia Transz Migracji, zwlaszcza w modelu licencyjnym
zaleznym od ilosci objetych Systemem Punktow Poboru, rézny moze by¢é moment
faktycznego rozpoczecia eksploatacji produkcyjnej poszczegdlnych licencji Oprogramowania
Standardowego Aplikacyjnego. Zamawiajgcy oczekuje, ze bedzie miat zapewniong
mozliwos¢ korzystania z wszelkich potrzebnych swiadczen przewidzianych w ramach
Wsparcia Licencji do udzielonych licencji do Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego
w okresie 48 miesiecy od udostepnienia licencji dla cato$ci Systemu (pozytywny odbior
Srodowiska Deweloperskiego).

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca Asseco Poland S.A., ul.
Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw popart stanowisko Zamawiajgcego zarowno w zakresie
zaistnienia podstaw do odrzucenia odwotfania, jak i stanowisko merytoryczne odnoszace sie

do podniesionych zarzutow odwofania wnoszac o jego oddalenie.
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Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych zaprezentowane
na pi$mie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba uznata, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie wykazat
swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania mogtoby mie¢ wplyw na zlozenie przez
wykonawce bardziej konkurencyjnej oferty w postepowaniu.

Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujgcy wnidst odwotanie od tresci wyjasnien jakich udzielit

wykonawcom Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2019 roku wskazujgc jako podstawe prawna
naruszenie art. 38 ust.1, 4 i 4a Pzp. Dodac¢ nalezy takze, ze ogtoszenie o zaméwieniu wraz z
podaniem tresci SIWZ miato miejsce w dniu 16 listopada 2019 roku.
Biorgc pod uwage powyzszy termin podania do widomosci wykonawcow tresci SIWZ
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie odwofania z powodu
uchybienia terminu na jego wniesienie. Rozpatrujgc powyzszg kwestie lzba zwazyta
prezentowane przez strony i przystepujgcych stanowiska i uznata, iz niewatpliwie w tej
sprawie wystepujg trudnosci z dokonaniem jednoznacznego ustalenia sytuaciji, kiedy w
ramach wyjasnien mamy do czynienia z wyjasnieniem tresci postanowien, a kiedy ze zmiang
SIWZ. Biorgc to pod uwage uznata, ze zasadnym bedzie przeprowadzenie w tym zakresie
postepowania dowodowego na rozprawie. Tym samym wniosek o odrzucenie odwotania
oddalifa. Izba miata na wzgledzie takze fakt, ze odrzucenie odwotania jest najdalej idgca
czynnoscig pozbawiajgcg wykonawcy ochrony swoich praw, a nadto na tym etapie
postepowania brak byto podstaw do jednoznacznego stwierdzenia zaistnienia przestanki do
odrzucenia odwofania.

Przed merytoryczng oceng zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutéw zdaniem
Izby zasadnym jest wskazanie, ze na podstawie art. 38 ust. 1 Pzp wykonawca moze zwroci¢
sie do zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci SIWZ. W interesie wykonawcow lezy bowiem
dbatos¢ o to, by postanowienia SIWZ nie budzity watpliwosci, nie tylko co do procedury
prowadzacej do wyboru najkorzystniejszej oferty, ale réwniez co do sposobu i zakresu
Swiadczenia wynikajgcego z zawartej umowy. Zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z
zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego jest bowiem tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, a ta z kolei musi odpowiadac¢ tresci SIWZ.

W wyroku z 5 czerwca 2014 r. (IV CSK 626/13) Sgd Najwyzszy dat poczgtek przetamywaniu

dos¢ powszechnych poglgdéw opierajgcych sie na zatozeniu, Zze ryzyko watpliwosci

16



wynikajgcych z niejasnych postanowien SIWZ powinna ponies¢ strona, ktéra SIWZ
zredagowata, czyli Zamawiajgcy. W okolicznosciach konkretnego zamowienia publicznego —
jak wskazat SN — art. 38 ust. 1 Pzp nie tylko daje wykonawcy uprawnienie, ale takze naktada
na niego obowigzek zwrdcenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ.

Podkredlic nalezy takze, ze Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jest podmiotem, na ktérym spoczywa obowigzek takiego
przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, by z jednej strony nie
wzbudzata ona watpliwosci interpretacyjnych, a z drugiej strony nie ograniczata w sposob
nadmierny uczciwej konkurencji.

Natomiast w sytuacji niejasnosci wymagan postawionych wykonawcom w SIWZ
Zamawiajgcy ma obowigzek udzieli¢ wykonawcom w odpowiedzi na postawione zapytania,
takich, ktére te niejasnosci eliminujg, badz powodujg sytuacje, ze wszyscy potencjalni
wykonawcy bedg tak samo interpretowaé wymagania Zamawiajgcego.

Izba podziela stanowisko orzecznictwa, ze jesli udzielone odpowiedzi byly czytelne
dla odbiorcéow, mieszczg sie w tresci postanowien SIWZ i nie prowadzg de facto do ich
zmiany to termin na wniesienia odwofania winien by¢ liczony nie od momentu uzyskania
odpowiedzi od Zamawiajgcego na te zadane pytania, ale od daty zamieszczenia SIWZ
stosownie do art. 182 ust. 2 ustawy Pzp. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
nieuprawnionego obejscia ustawowego przepisu, wyznaczajgcego czas na ziozenie
odwotania na postanowienia SIWZ. Termin na wniesienie odwofania nie moze byc¢
przywrécony przez dziatanie wykonawcy polegajgce na sktadaniu pytan co do kwestii
sprecyzowanych w SIWZ (podobnie KIO w wyrokach z 20 listopada 2014 roku sygn. KIO
2323/14 oraz KIO 1389/14).

Wyjasnianie i zmiana tresci SIWZ co do zasady sg czynno$ciami o odmiennym celu i
znaczeniu. Wyjasnienia tresci specyfikacji stuzg doprecyzowaniu, rozwinieciu kwestii
wynikajgcych z postanowien w celu przedstawienia ich celowosciowego rozumienia,
niedoprecyzowanych z roznych przyczyn na etapie tworzenia SIWZ. Tres¢ postanowien
SIWZ podlega wyktadni jezykowej, jako podstawowej wyktadni oswiadczen woli. W
przypadkach, gdy wyjasnienia nie wptywajg na zmiane tresci specyfikacji lub ogtoszenia, a
tylko uszczegotowiajg tam znajdujgce sie postanowienia, zamawiajgcy moze poprzestac
tylko na wyjasnieniach i nie dokonywa¢ modyfikacji specyfikacji, czy nie publikowaé zmian w
ogfoszeniu. Zamawiajgcy nie musi takze za kazdym razem pisa¢, ze w danym zakresie
modyfikuje postanowienia specyfikacji, gdyz i bez takich formut wykonawcy i zamawiajgcy
muszg sie stosowac do wyjasnien.

Izba podkresla, ze potencjalny wykonawca ma prawo nie zgodzi¢ sie z opisem
wymagan zawartych w SIWZ. Moze to uczyni¢ w dwojaki sposob. Po pierwsze, moze

skorzystaé ze srodkéw ochrony prawnej opisanych w dziale VI Pzp, a po drugie, moze
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wystosowaé wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ. Uwzglednienie zarzutu dotyczacego
odwotania od tresci SIWZ powoduje nakazanie Zamawiajagcemu przez Izbe dokonania
odpowiednich zmian w tresci SIWZ. Natomiast wykonawca zadajgc Zamawiajgcemu pytanie
winien mie¢ na wzgledzie fakt, ze odpowiedZz Zamawiajgcego moze nie czyni¢ zados¢ nawet
jego zasadnym oczekiwaniom, a tres¢ SIWZ w wyniku wyjasnien nie zostanie zmieniona.
Uzyskanie wyjasnien niezgodnych z oczekiwaniem wykonawcy nie moze by¢ podstawg do
kwestionowania dopiero na tym etapie postanowien SIWZ z naruszeniem art. 182 ust 2 Pzp.
Izba uznaje, ze dopdki tres¢ interpretacji SIWZ przez Zamawiajgcego miesci sie w literalnej
tresci SIWZ to stanowi to wyjasnienie tredci postanowien SIWZ, a nie jego zmiane od ktorej
przystugiwatoby wykonawcy odwotanie.

Izba uznaje, ze dopiero dodanie przez Zamawiajgcego w tresci wyjasnien nowego
wymagania niedajgcego sie wyinterpretowac¢ z tresci SIWZ nie jest wyjasnieniem, lecz
zmiang SIWZ, ktéra winna powodowaé zmiane jego postanowien i tylko wtedy wykonawca
moze tresc¢ takich wyjasnien kwestionowa¢ wskazujgc na rzeczywista ich zmiane.

W zakresie znaczenia udzielonych wyjasnien dla obowigzkéw wykonawcow Izba

utozsamia sie ze stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z dnia 28 stycznia 2015 r., KIO
110/15, gdzie stwierdzono, ze nie jest przeszkodg dla uznania, ze mamy do czynienia z
petnowartosciowg i skuteczng zmiang SIWZ to, ze Zamawiajgcy wyraznie nie podat, ze
dokonuje zmiany SIWZ, cho¢ w istocie tego dokonat. Istotng jest bowiem rzeczywista tresé
samej czynnosci, jej charakter, ktére wskazujg na dokonanie zmiany SIWZ, a nie tylko w
sytuacji kiedy Zamawiajgcy udzielone wyjasnienia tytutuje, jako ,zmiana SIWZ".
W tym zakresie istotne znaczenie ma po pierwsze analiza tresci dokumentéw {
kwestionowanych postanowien SIWZ i udzielonych przez zamawiajgcego tresci odpowiedzi
na pytania wykonawcow. W tej materii wskaza¢ nalezy takze na wyrok SN z dnia 18 lutego
2016 r. (sygn. akt: Il CSK 197/15), w ktérym SN stwierdzit, Ze udzielone wyjasnienia przez
zamawiajgcego ze swej istoty sg bezwzglednie wigzgce dla wykonawcow i mogg zmienic
SIWZ, a ponadto nie mogg one stanowi¢ podstawy do ponoszenia negatywnych
konsekwencji zaréwno przez zamawiajgcego jak i wykonawce. Jednakze w dalszej czesci
uzasadnienia SN opierajgc si¢ na dotychczasowym orzecznictwie uznat, ze ustawa Pzp nie
przewiduje procedury uzupetniania wyjasnien ani odwotania od ich tresci, gdyz celem
wyjasnien jest uzyskanie przez wykonawcow wiedzy niezbednej dla podjecia decyzji o
ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia publicznego i sporzgdzenia oferty.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego odwotania Izba uznata, ze brak jest
podstaw do uwzglednienia odwotania. Izba uznata, ze odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytania zawierajg sie w tresci kwestionowanych postanowien SIWZ. Za stuszne uznano
stanowisko Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy w Wyjasnieniach jedynie wskazat wykonawcy

postanowienia juz istniejgce w SIWZ, w ktorych zawarta byta i z ktérych wynikata odpowiedz

18



na pytanie zadane przez wykonawce, nie dokonujgc ich zmiany. Izba uznaje co do zasady
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego oraz przedstawiang argumentacje, jako
stanowisko wilasne bez potrzeby petnego ponownego jego przedstawiania w tej czesci
uzasadnienia.

W odniesieniu do zarzutéw od 1-3 podkresli¢ nalezy, iz dotyczg one w zasadzie tej
samej kwestii tj. ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy umozliwiat dostawe licencji w transzach, a w
wyjasnieniach z 20 lutego 2019 roku mozliwos¢ ta wykonawcom zostata ograniczona, gdyz
Zamawiajgcy podat iz wszystkie licencje winny by¢ dostarczone jednorazowo.

Analizujgc tres¢ postanowien SIWZ, a w szczegdlnosci tresci § 19 ust. 2 lit. b) Wzoru

Umowy, pkt 1.4. 2) Formularza Ofertowego (zatacznik nr 1 do SIWZ) pkt 3.19 rysunek 2
OPZ, podkreslic nalezy, ze w SIWZ (we wzorze umowy i formularzu ofertowym pkt 1.4.2)
przewidziano wycene w okresu 48 miesiecy Wsparcia Licencji. Z powyzszego nalezy
wywiesc, ze w przypadku zatozenia réznych momentéw rozpoczecia Wsparcia Licencji dla
réznych Transz Migracji jak tego oczekuje Odwotujgcy, okres Wsparcia Licencji musiatby sie
finalnie rézni¢ dla kazdej z transz.
Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jest uzasadnione takze sposobem realizacii
zamowienia, ot6z najpierw nastepuje wdrozenie i budowa systemu obejmujgcego wdrozenie
oprogramowania, a po odbiorze produkcyjnym nastepuje migracja danych podzielonych na
transze dla ktorych niezbedne jest zapewnienie wsparcia licencyjnego. Zgodzi¢ sie nalezy z
Zamawiajgcym, ze dopuszczenie roznic w zakresie trwania Wsparcia Licencji statoby na
przeszkodzie zapewnieniu poréwnywalnosci ofert.

Zdaniem Izby zwréci¢ nalezy uwage na kwestie iz Odwotujgcy w wielu miejscach
odwotania nie stwierdza jednoznacznie, ze wyjasnienia Zamawiajgcego zmieniajg w
przedmiotowym zakresie tres¢ SIWZ, lecz wyraza tylko watpliwosci, czy tak opisany w
wyjasnieniach sposob realizacji zamdwienia jest prawidlowy — nie wspomina iz w tym
zakresie Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ. W tym zakresie nalezy chociazby przywotac
stanowisko Odwotujgcego zawarte na str. 11 odwotania, gdzie stwierdza, ze ,Zamawiajgcy
we Wzorze Umowy w zaden sposéb nie ograniczyt mozliwosci dostarczania licencji w
transzach, ale tez jednoznacznie nie zaprzeczyt, ze takiej, mozliwosci nie ma”. Podobna
sytuacja wystepuje w zakresie zarzutu dotyczgcego zasad pfatnosci i wystawiania faktur
VAT, gdzie Odwotujgcy podaje, iz ,Zamawiajgcy w zaden sposob nie okreslit, w jaki sposob
oczekuje ksztaftowania optat serwisowych Wsparcia dla licencji po okresie 48 miesiecy od
ich zakonczenia” Z powyzszego nalezy wywies¢, ze Odwotujgcy bardzo czesto w swojej
argumentacji odchodzi od tresci wyjasnien, a wiec podstawy sformutowanych zarzutéw, a
wskazuje na szereg niedoskonatosci niektorych uregulowan w tresci SIWZ, prébujgc
wymusi¢ dokonanie przez Izbe oceny zasadnosci szeregu postanowien SIWZ i oczekujgc

nakazania dokonania Zamawiajgcemu ich zmiany.

19



Tym samym proba wywodzenia stanowiska, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy zezwolit, aby
licencje byly dostarczane w etapach zwigzanych z migracjg okreslonej transzy danych, a
dopiero zakazat tego w tresci udzielonych w dniu 20 lutego wyjasnien jest niezasadne i
stanowi probe kreowania wtasnych, korzystnych dla siebie nadinterpretacji tresci SIWZ. Izba
uznata, ze Zamawiajgcy wyjasnieniami z 20 lutego 2019 roku nie dokonat zmiany tresci
SIWZ, ale dokonat wyktadni ich postanowien majgcych na celu umozliwienie wszystkim
wykonawcom ztozenie prawidtowych ofert. Zdaniem Izby SIWZ i nie dopuszcza rozbicia na
rézne okresy, trwania Wsparcia Licencji dla roznych transz realizacji migracji danych.

Za oddaleniem powyzszych zarzutow przemawiat przede wszystkim fakt, ze

Odwotujgcy w zadnej mierze nie wskazat (art. 190 ust.1 Pzp) postanowienia, w tresci SIWZ,
ktéra dopuszczataby mozliwo$¢ powiazania terminu dostarczania licencji z realizacjg transzy
migracji danych. Ponadto z analizy tresci zgdah Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze
Odwotujgcy oczekuje nakazanie Zamawiajgcemu zmiany interpretaciji postanowien SIWZ, na
co zgodnie z ww. wyrokiem Sadu Najwyzszego nie ma postawy prawnej w ustawie Pzp, a
nadto zada zmiany tresci wzoru umowy i Formularza Ofertowego, co jest zadaniem
odnoszacym sie do tresci SIWZ — niedopuszczalnej ze wzgledu na uptyw terminu w tym
zakresie (art. 182 ust.2 Pzp). Tym samym zdaniem Izby Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe
Odwotanie dokonuje préby obejscia terminu na wniesienie odwotania od tresci postanowien
SIWZ. Izba uznata, ze odpowiedzi zamawiajgcego na pytania zawierajg sie w tresci
kwestionowanych postanowien SIWZ. Stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze
Zamawiajgcy w Wyjasnieniach jedynie wskazat wykonawcy postanowienia juz istniejgce w
SIWZ, w ktorych zawarta byta i z ktérych wynikata odpowiedZ na pytanie zadane przez
wykonawce, nie dokonujgc ich zmiany.
Dodatkowo w zakresie zarzutu 3 wskazaC nalezy, iz nie jest prawdziwe twierdzenie, ze
uksztattowanie tresci SIWZ w oparciu o0 wyjadnienia Zamawiajgcego faworyzuje
wykonawcow, ktorzy jednoczesnie sg producentami oprogramowania. Izba nie uznaje
zasadnosci podnoszonego w tym zakresie zarzutu wskazujgc, ze wykonawcy, ktérzy
jednoczesnie sg twércami oprogramowania sami decydujg o uksztattowaniu polityki cenowej
w zakresie wsparcia licenciji.

Z powyzszg kwestia wigze sie wskazywanie przez Odwotujgcego podstawy do
wywodzenia Zze udzielenie licencji jest zwigzane z terminem (efektem) wdrozenia
odpowiedniej transzy. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat na postanowienie § 18 ust. 20
zat. nr 2 do SIWZ, gdzie Zamawiajgcy uzyt sformutowania, ze z momentem udostepnienia
oprogramowania standardowego zewnetrznego Zamawiajgcemu wykonawca udziela lub

zapewni udzielenie licencji spetniajgcej odpowiednie wymogi. Odnoszac sie do powyzszego

Izba za prawidtowe uznaje stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wyjasniajac znaczeniowa

roznice powyzszych sformutowan podat, iz formutujgc tres¢ SIWZ w tym zakresie uznat za
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potrzebne uzycie odmiennych okreslen zaleznych od sytuacji, kiedy wykonawca dostarcza
Zamawiajgcemu swoje oprogramowanie od sytuacji kiedy dostarczone oprogramowanie
nabywane od innych podmiotow. W sytuacji kiedy wykonawca jest réwnoczesnie
producentem oprogramowania to wtedy Zamawiajgcy przyjmuje, ze taki wykonawca udziela
licencji. Natomiast w sytuacji, kiedy wykonawca zapewnia dostarczenie licencji poprzez
nabycie jej od podmiotu trzeciego to do takiej sytuacji Zamawiajgcy postuguje sie
okresleniem, ze wykonawca zapewnia dostarczenie licencji.

Zarzut czwarty lzba uznata takze jest niezasadny. Dotyczy on kwestii zwigzanych z
ptatnosciami podatku VAT. W tym zakresie wskazaé nalezy, ze ustawa o VAT jest ustawg
autonomiczng i zadne ustalenia Zamawiajgcego czy wykonawcéw nie mogg regulowacé
odmiennie daty wystawiania faktury VAT. Za zasadne Izba uznaje stanowisko
Zamawiajgcego, ze to wykonawca jest projektantem i architektem catego wdrozenia i bedzie
tez autorem jego harmonogramu, majgcym wptyw na terminy wystawiania faktur.
Zamawiajgcy na etapie tworzenia Wzoru Umowy nie ma mozliwosci przewidzenia
szczegotowego harmonogramu dostarczania poszczegoélnych swiadczen i ich fakturowania.

Odnosnie zarzutu pigtego to jest on niewatpliwie powigzany z zarzutem 11 2 i tak jak
i te zarzuty jest takze niezasadny. Odwotujgcy prébuje wskazywaé na potrzebe zmiany SIWZ
tak, aby okres wsparcia wycenia¢ od momentu udostepnienia oprogramowania i wylicza¢ go
przez okres wdrozenia — zmigrowania danej transzy i by¢ wyceniany np. w okresach
miesiecznych. Jest to ewidentna préba narzucenia zmiany tresci SIWZ.

Zarzut 6 odnosi sie takze do kwestii migracji. Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ wymaog
dostarczenia licencji wraz ze Wsparciem Licencji dla Oprogramowania Standardowego
Aplikacyjnego w zakresie catego Systemu w jednym momencie, gdyz przeciwnie do
twierdzen Odwotujgcego jest to korzystne z punktu widzenia Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym uksztattowaniem trwania Wsparcia Licencji, bedzie ono jednolite przez okres 48
miesiecy od pozytywnego odbioru srodowiska deweloperskiego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu iz ustalajgc w wyjasnieniach jednoczesng dostawe
licencji majgcego zastosowania do rownych transz migracji danych, tworzy sytuacje w ktérej
sam narusza przepisy prawa dopuszczajgc sie wydatkowania Srodkow przed rzeczywistym
terminem potrzeby ich wydatkowania. Izba uznata, ze nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
iz do momentu zmigrowania i uruchomienia wszystkich Transz Migracji catos¢ licencji do
Oprogramowania bedzie nieuzywana i odstawiona ,na potke”. Zamawiajgcy w sposéb
jednoznaczny wykazat, iz musi zapewni¢ sobie mozliwos¢ legalnego dokonywania czynnosci
objetych monopolem prawnoautorskim w stosunku do Oprogramowania w szczegoélno$ci na
potrzeby jego testowania muszacego poprzedza¢ odbiér Oprogramowania, czyli jeszcze
przed jego produkcyjnym uruchomieniem, czy tym bardziej przystgpieniem do migraciji

danych w ramach Transz Migracji.
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Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania nalezy stwierdzi¢, iz niewatpliwym jest,
ze Odwotujgcy swoim odwotaniem zmierza do obejscia ustawowego terminu na wniesienie
odwotania od tresci SIWZ wskazujgc wprost w postawionych zgdaniach na potrzebe zmiany
interpretacji postanowien SIWZ, w tym Wzoru Umowy oraz Formularza Ofertowego, gdyz te
proponowane zmiany bedg korzystniejsze nie tylko dla wykonawcéw, ale takze dla
Zamawiajgcego. Ponadto w treSci odwotania wskazuje wprost na zaniechania
Zamawiajgcego w zakresie braku zmiany postanowieh SIWZ.

Izba podkresla, ze wyjadnienia Zamawiajgcego z 20 lutego 2019 roku sg niewatpliwe
oparte na tredci SIWZ i zadnej mierze jej nie przekraczajg, a tylko taka sytuacja dawataby
podstawe wykonawcy do kwestionowania tresci wyjasnien, jako zmieniajgcych tre$¢ SIWZ i
dawata uprawnienie do ich oceny pomimo uptywu terminu z art. 182 ust.2 Pzp. Nadto
wskazaé nalezy, ze przedstawiona interpretacja postanowien SIWZ ma takze uzasadnienie
funkcjonalne, gdyz gdyby przyja¢ jak tego oczekuje Odwotujgcy, ze wymagany okres
wsparcia 48 miesiecy miatby by¢ liczony od daty dostarczenia kazdej transzy, to bytloby to
nielogiczne, gdyz powodowatoby to przesuniecie terminu wykonania zaméwienia. Taka
sytuacja wprowadzitaby chaos w tym zakresie gdyz kazdy z wykonawcow, w zaleznosci od
przyjetego harmonogramu, oferowatby inny okres wsparcia licencyjnego uzaleznionego od
terminu wykonania migracji danych w ramach danej transzy.

Odnoszgc sie do wskazanej podstawy prawnej podnoszonych zarzutéw tj. art. 38
ust.1, 4 i 4a Izba uznaje jg za nieprawidiowg. Podstawg w sytuacji oczekiwania zmiany
tresci SIWZ dokonanej w wyniku wyjasnien jest przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 38
Pzp, gdyz kwestionowaniu podlega nie tre$¢ wyjasnien Zamawiajgcego ale zmieniony opis
przedmiotu zamowienia w wyniku udzielonych wyjasnien.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust.2 1192 ust. 1 ustawy Pzp,.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie : ..,
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