Sygn. akt: KIO 64/18

WYROK
z dnia 24 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2018 r. przez wykonawce Sygnity
Business Solutions S.A. z siedzibg w Zielonej Gorze w postepowaniu prowadzonym przez

Miasto t.odz,

przy udziale wykonawcy MOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 64/18 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego — wykonawce Sygnity Business

Solutions S.A. z siedzibg w Zielonej Goérze i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawce
Sygnity Business Solutions S.A. z siedzibg w Zielonej Gérze tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Lodazi.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,



Sygn. akt: KIO 64/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto tédz [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe,
wdrozenie, dostosowanie do potrzeb Zamawiajgcego, uruchomienie oraz serwis gwarancyjny
i ustugi wsparcia technicznego Systemu informatycznego todzkiej Karty Bibliotecznej
(znak postepowania: DOA-ZP-VIII-271.54.2017).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 155-321542.

W dniu 11 stycznia 2018 r. wykonawca Sygnity Business Solutions S. A. z siedzibg
w Zielonej Goérze [dalej ,Odwotujgcy”] wnidést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], przez nierdwne traktowanie
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i niedopuszczenie do przeprowadzenia
prezentacji demonstracyjnej wersji oferowanego Systemu Bibliotecznego, mimo iz
zestaw testowy spetniat wymagania okreslone w SIWZ, podczas gdy Zamawiajgcy
dopuscit innego wykonawce do udziatu w takiej prezentaciji,

2. art. 38 ust. 4b w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, przez dokonanie faktycznych,
wynikajgcych z interpretacji Zamawiajgcego zapisow Regulaminu oraz harmonogramu
prezentacji systemu odnoszacych sie do kryteriow oceny ofert, zmian w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia po uptywie terminu sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem,
ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu;

3. postanowien pkt 3 lit. ¢ Regulaminu oraz harmonogramu prezentacji Systemu, poprzez
niedopuszczenie Odwotujgcego do przeprowadzenia testow i przydzielenia 0 pkt,
w kryterium ,jakos¢”;

4. zostroznosci procesowej art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w zakresie oceny ofert w sposéb odbiegajacy od okreslonych w SIWZ
kryteridw oceny ofert w zakresie kryterium ,jakos¢”, co prowadzi¢ bedzie do wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie innych kryteriow oceny ofert niz okreslone

w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.



Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego - niedopuszczenia Odwotujgcego do
prezentacji z dnia 4 stycznia 2017 r. i przyznania Odwotujgcemu 0 pkt w kryterium
~jakosc”;

2. kontynuacji prezentacji z dnia 4 stycznia 2018 r. poczgwszy od okazania ztozonego
wraz z ofertg zestawu testowego, z uwzglednieniem mozliwosci uaktualnienia kluczy
licencyjnych w celu zapewnienia zgodnego z prawem korzystania z Systemu
Bibliotecznego na potrzeby uruchomienia i wykonania prezentacji Systemu
Bibliotecznego;

3. przydzielenia odpowiedniej do wyniku prezentacji Systemu Bibliotecznego punktaciji.

Odwotujagcy wskazal, iz wnidst odwotanie, gdyz jego interes w uzyskaniu zamoéwienia,
jako wykonawecy, ktoéry ztozyt wazng oferte doznaje uszczerbku na skutek niedopuszczenia go
do przeprowadzenia demonstracji i testéw Systemu, gdyz mimo iz zaoferowat System zgodny
z oczekiwaniami Zamawiajgcego w kryterium ,jako$¢” jego oferta zostata oceniona na
0 pkt jedynie z tej przyczyny, ze Zamawiajacy juz po terminie skladania ofert interpretuje zapisy
Regulaminu w inny sposob, niezgodny z ich literalnym brzmieniem. Niezaleznie, w interesie
wykonawcy, jak i Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w sposéb zgodny z przepisami prawa, gdyz w przeciwnym razie naraza sie na
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania a takze ewentualnie zawartej umowy.

W zakresie ww. zarzutow Odwotujgcy argumentowat, ze regulamin nie zawiera
zadnych innych wymogéw dotyczacych licencji na System Biblioteczny w wers;ji
demonstracyjnej, w szczegolnosci nie okresla, czy licencja miataby by¢ licencjg czasowg czy
tez udzielang na czas nieokreslony, ograniczong do wskazanego terytorium badz nie,
wylgczng czy tez niewytgczng, nie zawiera ograniczeh co do uprawnionego korzystania
Z licenciji a takze nie okresla innych pél eksploatacji niz wykorzystanie zestawu testowego do
celéw innych niz prezentacji Systemu. Zamawiajgcy nie wskazat rowniez, ze licencje na
System Biblioteczny - zaréwno na jego wersje demonstracyjng jak i wersje oferowang
w przypadku wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy - majg byC licencjami typu open
source. Zamawiajgcy zastrzegt natomiast w Istotnych Postanowieniach Umowy, ze licencja na
System Biblioteczny udzielana w ramach zawartej umowy z wybranym wykonawcg ma by¢
licencjg udzielong na warunkach okreslonych przez producenta (§ 15 ust. 1IPU).

Odwotujgcy twierdzi, ze zaden zapis SIWZ, czy tez Regulaminu nie uzasadnia
niedopuszczenia go do przeprowadzenia prezentacji wersji demonstracyjnej Systemu
Bibliotecznego. Zgodnie z powotanymi wymogami zamieszczonymi w Regulaminie

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt zestaw testowy spetniajgcy wymagania okreslone w pkt 3
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lit. a) Regulaminu - co potwierdzit Zamawiajgcy réwniez w protokole z prezentacji z dnia
4 stycznia 2018 r. Na zestawie testowym byto réwniez zainstalowane oprogramowanie
licencjonowane przez producenta. Jedyng czynnoscig jakg powinien wykona¢ Odwotujgcy
rozpoczynajgc demonstracje, to aktualizacja kluczy licencyjnych, umozliwiajgca uruchomienie
oprogramowania w sposoéb legalny.

Odwotujgcy nie zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, jakoby dziatanie takie nie
byto zgodne z Regulaminem. Zamawiajgcy uzasadniajgc odmowe wprowadzenia kluczy
licencyjnych wskazat, ZzZe Regulamin nie przewidywat, by dopuszczone byto korzystanie
z oprogramowania uzaleznione od wpisania kluczy licencyjnych.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy oczekiwat zainstalowania na
zestawie testowym oprogramowania legalnego, licencjonowanego, ktérego licencja umozliwi
korzystanie z oprogramowania zgodnie z prawem. Otd6z zgodne z prawem (jak rowniez
Regulaminem) jest udzielenie licencji czasowej, odnawialnej. Zdziwienie Odwotujgcego budzi
fakt kwestionowania przez Zamawiajgcego, w kontekscie takich zapiséw Regulaminu,
koniecznosci wpisania aktualnych kluczy licencyjnych, ktérych uzycie wtasnie zapewnia
legalnosc¢ korzystania z licencji. Nie jest to rozwigzanie unikatowe, ale charakterystyczne dla
licencji tzw. ,zamknietych", z ktorych korzystanie wymaga zgody wiasciciela majatkowych
praw autorskich. Z jednej strony zatem Zamawiajagcy zastrzegt, ze licencja ma umozliwi¢
korzystanie zgodnie z prawem, a z drugiej strony, gdy Odwotujgcy to zapewnia - nie zostaje
przez Zamawiajgcego dopuszczony do prezentacji oferowanego rozwigzania. Podkreslenia
wymaga fakt, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazywat ani nie ograniczat wykonawcow co do
czynnosci, ktére majg by¢ podjete, by zapewni¢ zgodnos¢ licencji z prawem. Co istotne,
Zamawiajgcy w Regulaminie zakazat wykonawcom jedynie dokonania w trakcie
przygotowania do prezentacji oraz w jej trakcie zmian w Systemie wynikajgcych ze zmiany
kodow zrodtowych.

Podkredlenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie ograniczat mozliwosci ofertowania
Systemu Bibliotecznego opartego jedynie na oprogramowaniu ,zamknietym". Mozliwe byto
zaoferowanie rozwigzania réwniez opartego o oprogramowanie open source, ktérego
wykorzystywanie nie wymaga wpisywanie kluczy licencyjnych co jest oczywiste z natury tego
oprogramowania. Jezeli tak, to wpisanie przez Zamawiajgcego do Regulaminu czynnosci
prezentacji takiej jak wpisanie kluczy licencyjnych, bytoby ograniczeniem dla wykonawcow
oferujgcych rozwigzanie na takim wiasnie oprogramowaniu. Zapis zamieszczony
w Regulaminie odnoszacy sie do zapewnienia legalnosci oprogramowania jest w ocenie
Odwotujgcego wystarczajgco precyzyjny i zapewniajgcy spetnienie przez Zamawiajgcego
w trakcie Postepowania realizacji zasady wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp. Pdzniejsza
interpretacja tego zapisu stoi jednak w sprzecznosci z tg zasadg, ale réwniez z tresScig

Regulaminu i przepiséw prawa.



Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy zapewnit Zamawiajgcemu ciggtos¢ uprawnien
licencyjnych zgodnych z prawem zapewniajgc klucze licencyjne na kolejne okresy zwigzania
ofertg. Zgodnie z przyjetymi zasadami w postepowaniu Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie
uruchomi¢ i wykona¢ prezentacji Systemu Bibliotecznego zanim Wykonawca nie
przeprowadzit prezentacji zgodnie z Regulaminem. Do tej chwili bowiem zestaw testowy miat
pozostaé zamkniety i nienaruszony. Nie bylo zatem Zzadnych podstaw do dostarczania
Zamawiajgcemu aktualnych kluczy licencyjnych przedtuzajgcych udzielong licencje przed
terminem prezentacji, nie mniej jednak, podkreslenia wymaga fakt, ze w kazdej chwili od
ztozenia oferty Zamawiajgcy wzywajac Odwotujgcego do prezentacji miat mozliwosc jej
przeprowadzenia z zachowaniem korzystania z licencjonowanego oprogramowania zgodnie
Z prawem.

Zamawiajgcy wymagat, by mozliwos¢ uruchomienia i wykonania prezentacji Systemu
Bibliotecznego w wersji demonstracyjnej istniata od ztozenia oferty do konca trwania Umowy.
Co oczywiste okres ten mogt dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy, ktorego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza. W kazdym innym przypadku Zamawiajgcy, zgodnie z pkt
16 Regulaminu, zobowigzany byt do zwrotu zestawu testowego na pisemny wniosek
wykonawcy. Wykonawca sktadajgc oferte nie mogt zatem przewidzie¢ czy obowigzek ten
bedzie go dotyczyt czy tez nie i czy niezbedne jest zapewnianie aktywnej licencji az do
31 grudnia 2020 r. (w przypadku terminowej realizacji zamowienia). Niezasadnym bytoby
zatem udzielenie licencji na czas nieokreslony, przy zatozeniu, ze producent moze takich
licencji udziela¢ na wersje testowe czy demonstracyjne oprogramowania, gdyz biorgc pod
uwage regulacje z art. 68 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, mogtaby
ona zosta¢ wypowiedziana przez licencjodawce w kazdym czasie na rok naprzéd na koniec
roku kalendarzowego, co mogtoby nie zapewni¢ oczekiwania Zamawiajgcego odnosnie
wykonania prezentacji Systemu w okresie trwania Umowy.

Nie jest réwniez zasadne udzielanie licencji czasowej do konca trwania Umowy,
w sytuacji, gdy jej data jest znana wytgcznie hipotetycznie, a wykonawca udzielajgcy licenciji
do 31 grudnia 2020 r. moze nie zosta¢ wykonawca wybranym w Postepowaniu i takiej umowy
nie zawrze¢. Uzasadnionym i zgodnym z trescig Regulaminu jest zatem udzielanie licencji
czasowych ze zobowigzaniem do ich przedtuzania stosownie do przebiegu postepowania.

Antycypujgc twierdzenie Zamawiajgcego, ze utraci on mozliwoS¢ przeprowadzenie
prezentacji Systemu w wersji testowej gdy Odwotujgcy, bedgc wybranym wykonawca,
z ktorym podpisana zostanie umowa, zaprzestanie ewentualnie dostarczania kluczy
licencyjnych do konca jej trwania, Odwotujgcy wskazuje, ze pismo pochodzgce od
przedstawiciela producenta oprogramowania w sposob jednoznaczny stanowi wazne
zobowigzanie tego podmiotu do dostarczania kolejnych kluczy licencyjnych dotyczacych

oprogramowania zainstalowanego na zestawie testowym.



Odwotujgcy podnosi réwniez, ze uwadze Zamawiajgcego umknely rowniez zapisy
pkt 33 Regulaminu, ktére wprost pozwalajg wykonawcy na dokonywanie czynno$ci na
komputerze wchodzgcym w skiad zestawu testowego w trakcie przygotowywania sie do
prezentacji. Nie wskazano konkretnie jakie mogg to by¢ czynnosci przygotowawcze, ale tez
Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze czynnosci zwigzanych z wpisaniem aktualnych kluczy
licencyjnych wykona¢ nie mozna.

Zaznaczyt, ze niedopuszczenie Odwotujgcego do prezentacji z uzasadnieniem, iz
Regulamin nie dopuszczat mozliwosci wpisania aktualnych kluczy licencyjnych, stanowi nie
tylko zmiane tresci SIWZ po terminie sktadania ofert, ale rowniez naruszenie podstawowej
zasady udzielania zamodwien publicznych - przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie z dnia 22 stycznia 2018 r. wnidst
o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy argumentowal, ze zestaw testowy, ktéry wykonawcy obowigzani byli
zatgczy¢ do oferty stanowit probke, ktérej celem byto dokonanie oceny oferty wykonawcy
w ramach kryterium oceny ofert — ,jakos$¢”. Powyzsza okoliczno$¢, w opinii Zamawiajgcego,
oznaczata, ze brak jest mozliwosci uzupetniania, poprawienia zestawu testowego po terminie
sktadania ofert. W tym bowiem przypadku zestaw testowy stanowi element tresci oferty i stuzy
wytgcznie ocenie punktowej w wyznaczonym ww. kryterium oceny ofert. Z tego tez powodu
nie podlega ona uzupetnieniu i jakimkolwiek innym poprawkom (wyrok KIO z dnia 7 kwietnia
2014 r. sygn. akt: KIO 544/15, KIO 555/14, wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r. sygn. akt: KIO
559/14).

Wskazat, ze wymaog z punktu 6 zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zamdwienia byt
jednoznaczny i wprost wskazywat na jaki okres ma by¢ udzielona licencja. Wymég by licencja
dla zainstalowanego w zestawie testowym oprogramowania umozliwiata korzystanie
Z oprogramowania i uruchomienie prezentacji systemu bibliotecznego w okresie od ztozenia
oferty do konca trwania umowy ma istotne znaczenie, bowiem przesgdza o tym, iz
oprogramowanie zainstalowane w zestawie testowym powinno by¢ wraz z licencjg udzielong
na okres od ztozenia oferty do dnia zakonczenia umowy. Ponadto przywotat punkt 5 zatgcznika
nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, iz przywotane zapisy wskazujg,
iz obowigzkiem wykonawcy w zakresie zestawu testowego byto m.in.: 1) dostarczenie licencji
obowigzujacej na czas od ztozenia oferty do konca trwania umowy, 2) przekazanie informac;ji
umozliwiajgcych uruchomienie wersji demonstracyjnej. Zdaniem Zamawiajgcego, wykonawca
jesli miat czasowe klucze licencyjne powinien zatgczy¢ wszystkie klucze licencyjne

pozwalajgce Zamawiajgcemu uruchomi¢ prezentacje Systemu Bibliotecznego przez caty
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okres od ztozenia oferty do zakohczenia umowy. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy ztozyt
zestaw testowy, w ktérym zainstalowat licencje niezbedne do uruchomienia i poprawnego
dziatania systemu bibliotecznego, ktére wymagaty podania nowych kodow licencyjnych w dniu
prezentacji. Z wyjasnien producenta oprogramowania z dnia 21 grudnia 2017 r. wynika, ze
wprost, iz udzielit on licencji czasowych w okresach 60-dniowych oraz zobowigzat sie do ich
przedituzania tak, by przez caty okres zwigzania ofertg Odwotujgcego licencja byta wazna.
Jednoczesnie oswiadczyt, ze zainstalowane na zestawie testowym licencje testowe wygasnag
z chwilg ostatecznego zakohczenia postepowania przez Zamawiajgcego. Réwniez
Odwotujgcy w pismie z dnia 27 grudnia 2017 r. potwierdzit, Ze zainstalowat na zestawie
czasowym licencje czasowe, ktore bedg wymagaty wprowadzenia nowych kodow
licencyjnych. Powyzsze oswiadczenie wskazuje, ze po uptywie 60 dni licencje te wygasajg
i aby dokonaC uruchomienia prezentacji systemu zainstalowanego w zestawie testowym
wymagane jest dostarczenie nowych koddéw licencyjnych. Zamawiajgcy badajgc zestaw
testowy Odwotujgcego nie stwierdzit, by do zestawu zostaty zatgczone informacije zawierajgce
wszystkie kody licencyjne dla oprogramowania na caty wymagany okres, tj. od daty zlozenia
oferty do dnia zakonczenia umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniami Odwotujgcego, iz skoro Zamawiajacy nie
wpisat wymogdéw wskazujgcych na to, czy ma by¢ licencja open source, czasowa lub
nieokreslona nie wskazat pol eksploatacji, to Zamawiajgcy nie miat prawa nie dopusci¢ do
testow Odwotujgcego. Podkreélat, iz Zamawiajgcy w zakresie licencji nie narzucat rozwigzan
w zakresie rodzaju licencji, tj. czy ma by¢ to licencja open source, czy czasowa czy
nieograniczona. Zawart jedynie wymog, z ktérego wnikato wprost, ze licencja musi umozliwiaé
korzystanie z oprogramowania zgodnie z prawem, poprzez uruchomienie i wykonanie
prezentacji systemu bibliotecznego w okresie od ztozenia oferty do konca trwania umowy.
Zaproponowane na zestawie testowym rozwigzanie nie spetniato powyzszego wymogu,
poniewaz: 1) licencje wygasaty po zakonczeniu postepowania przez Zamawiajgcego, a nie
z dniem zakonczenia umowy, 2) Odwotujgcy do zestawu testowego nie zatgczyt koddéw
licencyjnych na caty wymagany okres, tj. od dnia ztozenia oferty do dnia zakonczenia umowy.
Powyzsze okolicznosci spowodowaty zastosowanie konsekwencji opisanych w pkt 3 lit. c)
zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zaméwienia tj. niedopuszczeniem do testow
i przyznaniem Odwotujgcemu 0 punktéw w kryterium ,jakosc”.

W koncu Zamawiajgcy podkreslat, ze zamodwienie przygotowuje i przeprowadza
Zamawiajgcy. Jedynym uprawnieniem osoby ubiegajgcej sie o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego jest zwrdcenie sie do niego na podstawie art. 38 ustawy Pzp
o wyjasnienie tresci SIWZ. Celem tej instytucji, jak wskazuje sie w pismiennictwie, jest
usuniecie  watpliwosci, doprecyzowanie i uszczeg&towienie oswiadczenia  woli

Zamawiajgcego. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjeto, ze niezwrécenie sie przez
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wykonawce do Zamawiajgcego — w razie uzasadnionych watpliwosci — o wyjasnienie tresci
SIWZ na podstawie art. 38 ustawy Pzp w zw. z art. 354 § 2 KC moze uzasadnia¢ zarzut
niedochowania nalezytej staranno$ci zawodowej (por. wyroki SN z dnia 5 czerwca 2014 r.
IV CSK 626/13, z dnia 18 lutego 2016 r. Il CSK 197/15, wyrok SN z dnia 17 czerwca 2016 r.
IV CSK 674/15).

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy znajgc  warunki licencjonowania
oprogramowania narzedziowego i udzielania wytgcznie licencji czasowych i wygasajgcych po
zakonczeniu postepowania przez Zamawiajgcego nie dochowat nalezytej starannosci poprzez
brak wystgpienia o wyjasnienia do Zamawiajgcego w przedmiocie mozliwosci dopuszczenia
takiego rozwigzania. Takie dziatanie byto uzasadnione, bowiem zapis regulaminu wprost
okreslat ramy czasowe obowigzywania licencji do oprogramowania zainstalowanego na
zestawie testowym i wymagat, by prezentacje mozna byto réwniez uruchomi¢ do czasu
zakonczenia umowy. Natomiast w Swietle pisma producenta oprogramowania narzedziowego
licencje do oprogramowania zainstalowanego na zestawie testowym wygasajg po
zakonhczeniu postepowania przez Zamawiajgcego, a wiec jeszcze przed zakonczeniem

umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 12 stycznia 2018 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce MOL
Sp. z o.0. z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 15 stycznia 2018 r. po stronie Zamawiajgcego. W trakcie rozprawy

Przystepujacy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska

Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem ww. zamowienia byta dostawa, wdrozenie, dostosowanie do potrzeb



Zamawiajgcego, uruchomienie oraz serwis gwarancyjny i ustugi wsparcia technicznego
systemu informatycznego t6dzkiej Karty Biblioteczne;.

W punkcie 11.16.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy
wymagat zatgczenia do oferty zestawu testowego, na ktérym dokonana bedzie prezentacja
systemu na podstawie scenariuszy opisanych przez Zamawiajgcego. Zestaw testowy
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ zgodnie z wytycznymi zawartymi w zatgczniku nr 1 do
opisu przedmiotu zamowienia.

W punkcie 1 zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy wskazat,
ze celem prezentacji jest weryfikacja jakosci oferowanego systemu bibliotecznego do
wdrozenia. W ww. zatgczniku Zamawiajgcy okreslit wymagania, jakie musiat spetni¢ zestaw
testowy oferowany przez wykonawcow.

W punkcie 3 lit. ¢ zalgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy
postanowit, ze przed przystgpieniem do testow wykonawca zaprezentuje Zamawiajgcemu
zestaw testowy | przygotowang wersje demonstracyjng Systemu Bibliotecznego,
a Zamawiajgcy oceni ich zgodnos¢ z wymaganiami opisanymi w niniejszym dokumencie.
W przypadku gdy Zamawiajgcy potwierdzi zgodnos¢ zestawu testowego i wersji
demonstracyjnej Systemu z postawionymi wymaganiami, wykonawca zostanie dopuszczony
do przeprowadzenia testow — w przeciwnym wypadku, wykonawca nie zostanie dopuszczony
do przeprowadzenia testow i w ramach kryterium oceny ofert ,Jako$¢ proponowanego
rozwigzania” otrzyma 0 punktow.

W punkcie 6 ww. zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze na zestawie testowym zainstalowane oprogramowanie musi by¢ licencjonowane.
Licencja musi umozliwia¢é korzystanie z oprogramowania zgodnie z prawem, poprzez
uruchomienie i wykonanie prezentacji Systemu Bibliotecznego w okresie od ztozenia oferty do
konca trwania umowy. System Biblioteczny musi byé juz zainstalowany na komputerze
z zestawu testowego, tak aby podczas przygotowania do prezentacji oraz w jej trakcie nie byty
instalowane zadne komponenty Systemu Bibliotecznego. Nadto zgodnie z pkt 7, w ramach
zestawu testowego, wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ nosnik danych, na ktérym
znajdowac sie bedzie obraz dysku/dyskéw komputera, ktéry bedzie elementem zestawu
testowego. Dla kazdego dysku, obraz musi by¢ pojedynczym plikiem. Obraz dysku musi by¢
wykonany w taki sposéb, aby za pomocg licencjonowanego oprogramowania, ktore bedzie
rowniez elementem zestawu testowego, Zamawiajgcy mogt samodzielnie dokonac
ewentualnego odtworzenia ,obrazu” komputera i wykona¢ prezentacje Systemu.
Oprogramowanie do odtworzenia obrazu/obrazéw zapisanych na nosniku danych moze by¢
dostarczone najpozniej do chwili zakonczenia prezentacji przeprowadzanej przez danego
wykonawce. Z kolei zgodnie z punktem 32, wykonawca w trakcie przygotowania sie do

prezentacji oraz w jej trakcie nie moze dokonywaé¢ zadnych zmian w Systemie wynikajgcym
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ze zmiany kodéw zrodtowych. Ponadto stosownie do tresci pkt 33, wykonawca w trakcie
przygotowania sie do prezentacji oraz w jej trakcie moze wykonywac czynnosci na komputerze
wytgcznie w czasie, gdy obraz z komputera jest wyswietlany za pomocg projektora
z wylgczeniem sytuacji, gdy projektor jest podtgczany do komputera z zestawu testowego.
Odwotujgcy do oferty zalgczyt zestaw testowym, w ktérym zainstalowane zostaly
licencje czasowe (60-dniowe) wymagajgce wprowadzenia nowych kluczy licencyjnych w celu
uruchomienia i poprawnego dziatania oferowanego systemu w dniu prezentacji, tj. w dniu
4 stycznia 2018 r. Z pisma autoryzowanego dystrybutora producenta oprogramowania
oferowanego przez Odwotujgcego z dnia 21 grudnia 2017 r. wynika, iz podmiot ten zobowigzat
sie do ich przediuzania tak, by przez caly okres zwigzania ofertg Odwotujgcego licencja byta
wazna, jednoczesnie oswiadczajgc, ze zainstalowane na zestawie testowym licencje testowe
wygasng z chwilg ostatecznego zakonczenia postepowania przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy w dniu 4 stycznia 2018 r. nie dopuscit Odwotujgcego do przeprowadzenia
prezentacji zaoferowanego systemu na podstawie pkt 3 lit ¢) Regulaminu oraz harmonogramu
prezentacji systemu, tj. z uwagi na okolicznos¢, iz zaoferowana przez Odwotujgcego prébka
nie zawierata aktualnych koddéw licencyjnych do zainstalowanego oprogramowania

umozliwiajgcych uruchomienie oprogramowania zainstalowanego na zestawie testowym.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 38 ust. 4b w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp,
postanowien pkt 3 lit. ¢ Regulaminu oraz harmonogramu prezentacji systemu stanowigcego
zatgcznik nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia oraz podniesionego z ostroznosci procesowej
naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, w ocenie Izby, nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

Zdaniem Izby zasadnym jest tgczne odniesienie sie do zarzutéw podniesionych
w odwofaniu, bowiem w istocie stanowity jedno naruszenie oparte na tych samych

okolicznosciach faktycznych.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia zawiera opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, a jezeli przypisanie wagi
nie jest mozliwe z obiektywnych przyczyn, zamawiajgcy wskazuje kryteria oceny ofert
w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego. Z kolei stosownie do tresci art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny

ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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W toku postepowania odwotawczego ustalano, iz stan faktyczny sprawy nie byt sporny
miedzy stronami. Z kolei istota sporu zawistego przed Izbg sprowadzata sie do wyktadni tresci
SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie okredlonym w zatgczniku nr 1 do opisu przedmiotu
zaméwienia.

Podkredli¢ nalezy, iz nie jest zadaniem Izby dokonywanie, na tym etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, oceny postanowienia zawartego w punkcie 6 zatgcznika
nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia, niezakwestionowanego przez wykonawcow
zainteresowanych udziatem w przedmiotowym postepowaniu we wiasciwym terminie
wynikajgcym z ustawy Prawo zamowien publicznych, lecz jedynie jego wyktadnia.

Przechodzgc zatem do analizy treSci SIWZ wskazaé nalezy, iz niewatpliwie
Zamawiajgcy wymagat, by wykonawcy wraz z ofertg zlozyli probke w postaci zestawu
testowego spetniajgcego wymogi okreslone w zalgczniku nr 1 do opisu przedmiotu
zamoéwienia w celu oceny ofert w kryterium jakosciowym. Nadto w odniesieniu do powyzszego
Zzestawu testowego, w pkt 6 zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy
postawit dwa wymogi dotyczace licencji zainstalowanego w zestawie testowym
oprogramowania, tj. po pierwsze wymagat, by licencja umozliwiata korzystanie
Z oprogramowania zgodnie z prawem poprzez uruchomienie i wykonanie prezentaciji Systemu
Bibliotecznego, ktory to wymaog nie byt sporny miedzy stronami, a po drugie licencja miata by¢
wazna w okresie od ztozenia oferty do konca trwania umowy, ktory to zapis byt osig sporu
miedzy stronami.

Wskazac¢ nalezy, iz w ocenie Izby powyzsze postanowienie SIWZ byto jednoznaczne
i w sposdb precyzyjny okreslato ramy czasowe obowigzywania licencji zainstalowanego
w zestawie testowym oprogramowania. Tym samym nie moze budzi¢ watpliwosci, iz
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamédwienia juz od dnia ztozenia
oferty winni byli zaoferowaé zestaw testowym wraz z niezbednym licencjonowanym
oprogramowaniem umozliwiajgcym uruchomienie i wykonanie prezentacji systemu
bibliotecznego az do konca trwania umowy, zatem przez caty wymagany przez
Zamawiajgcego okres obowigzywania licencji. Obowigzek ten dotyczyt wszystkich
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego zamowienia publicznego.
Odmienne rozumienie postanowienia pkt 6 zatgcznika nr 1 do SIWZ, na tym etapie procedury
przetargowej, oznaczatoby bowiem niedopuszczalng, po uptywie terminu sktadania ofert,
zmiane tresci SIWZ, a takze godzitoby w naczelne zasady udzielania zamoéwien publicznych
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zasade rownego traktowania
wykonawcow i zasade przejrzystosci.

W Swietle powyzszego postanowienia tresci SIWZ, podnoszona przez Odwotujgcego
okoliczno$¢ zobowigzania sie autoryzowanego dystrybutora oprogramowania narzedziowego,

tj. GALEOS Sp. z 0.0. do przedtuzania licencji na kolejne okresy 60-dniowe, poparta pismem
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Z dnia 21 grudnia 2017 r., ztozonym Zamawiajgcemu na krétko przed terminem prezentacii
demonstracyjnej wersji systemu bibliotecznego, nie mogta zastugiwaé na uwzglednienie.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz z ww. pisma nie wynikata okolicznos¢ zagwarantowania
Zamawiajgcemu przez spotke GALEOS Sp. z 0.0. waznosci licencji przez caty okres
wymagany w specyfikacji, bowiem ww. podmiot zobowigzat sie do ich przedtuzania tak, by
przez caty okres zwigzania ofertg Odwotujgcego licencja byta wazna, wskazujac jednoczeénie,
ze zainstalowane na zestawie testowym licencje testowe wygasng z chwilg ostatecznego
zakonczenia postepowania przez Zamawiajgcego, a zatem przed uptywem okresu, na ktéry
zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego z wybranym w postepowaniu
wykonawca.

Wskaza¢ réwniez nalezy, iz w ocenie lzby przedtuzanie kluczy licencyjnych do
zainstalowanego w zestawie testowym oprogramowania po otwarciu ofert byto
niedopuszczalne w $wietle niespornego charakteru prébki, przypisanego przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Zgodnie z ugruntowanym juz w orzecznictwie
Izby pogladem, prébka jako czes¢ oferty nie moze podlegac¢ uzupetnieniu, czy poprawieniu
(tak KIO w wyroku z dnia 20 marca 2015 r. sygn. akt: KIO 426/15). Zdaniem Izby, dostarczanie
przez wykonawce nowych kluczy licencyjnych sktadajgcych sie na czes¢ zestawu testowego
bedgcego probkag oceniang w ramach kryterium jakosciowego, po uptywie terminu sktadania
ofert, bytoby niczym innym jak niedozwolonym uzupetnieniem tresci oferty.

Jednoczesnie dostrzec nalezy, iz Odwotujgcemu znane byty warunki licencyjne
oferowanego oprogramowania narzedziowego, w tym okres, na jaki autoryzowany dystrybutor
oprogramowania udziela licencji (tj. 60 dni), co potwierdzat chociazby podkre$lany przez
Odwotujgcego w toku rozprawy fakt wieloletniej wspotpracy z producentem oprogramowania.
Tym samym Odwotujgcy jako profesjonalista w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, nawet jezeli postanowienie pkt 6 zatgcznika nr 1 do opisu przedmiotu
zamoéwienia byto dla niego jednoznaczne, winien byt dotozy¢ nalezytej starannosci i upewnié
sie, czy oferowane przez niego, niespetniajgce wymogow Zamawiajgcego, rozwigzanie,
Zostanie zaakceptowane przez instytucje zamawiajgcg, korzystajgc z procedury przewidzianej
w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Konkludujgc powyzsze, Izba nie dopatrzyta sie podnoszonych przez Odwotujgcego
naruszen przepisow ustawy Pzp, w zwigzku z niedopuszczeniem Odwotujgcego do prezentac;ji
demonstracyjnej wersji systemu bibliotecznego, co skutkowato przyznaniem odwotujgcemu

sie wykonawcy 0 punktéw w kryterium pozacenowym ,jakos¢”.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2010 r. Nr 41 poz. 238 ze zm.) do kosztow postepowania odwotawczego lzba

zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiirireee,
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