Sygn. akt: KIO 232/19

WYROK
z dnia 21 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2018r. przez wykonawce Zaktad

Elektronicznej Techniki Obliczeniowej "ZETO" Sp. z 0.0., ul. Diamentowa 2, 20-447

Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Lubelskie z siedzibg
w Lublinie, ul. Artura Grottgera 4, 20-029 Lublin

2.1.

2.2.

orzeka:

uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o zaméwienie publiczne w czesciach | i Il oraz

nakazuje dokonanie ponownego badaniai oceny ofert.

kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie,
ul. Artura Grottgera 4, 20-029 Lublin i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zaktad Elektronicznej Techniki
Obliczeniowej "ZETO" Sp. z 0.0., ul. Diamentowa 2, 20-447 Lublin tytulem wpisu od
odwotania.

zasgdza od Wojewodztwa Lubelskiego z siedzibg w Lublinie, ul. Artura Grottgera 4,
20-029 Lublin na rzecz Zaktadu Elektronicznej Techniki Obliczeniowej "ZETO" Sp.
z 0.0., ul. Diamentowa 2, 20-447 Lublin kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescCset ziotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......ccccveiiiiiiinnnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewodztwo Lubelskie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamédwienia na ustuge rozszerzenia
funkcjonalnosci systemow informatycznych w ramach projektu ,Cyfrowe Lubelskie”
z podziatem na czesci. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U. UE w dniu
24.07.2018r. pod poz. 2018/S 140-320788.

W dniu 11 lutego 2019r. Odwotujacy - Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowe;j
ZETO Sp. z 0.0. - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na uniewaznieniu postepowania w zakresie jego czesci | pn.
Rozszerzenie funkcjonalnosci Biuletynu Informacji Publicznej oraz uniewaznieniu
postepowania w zakresie czesci Il pn. Rozszerzenie funkcjonalnosci systemu
Elektronicznego Zarzgdzania Dokumentacja.

Odwotujacy zarzucit czynnosciom Zamawiajgcego naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w
zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez uniewaznienie postepowania w zakresie czesci | i ll
mimo, ze postepowanie w tym zakresie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie czesci | i czesci Il oraz zasgdzenie do Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztdw pomocy prawnej
udzielanej przez radce prawnego.

Odwotujgcy, nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego z dnia 30.01.2019r. o uniewaznieniu
postepowania w czesciach | i Il i wskazat, ze po pierwsze — w tresci uzasadnienia decyzji o
uniewaznieniu w zakresie czesci | Zamawiajgcy nawet nie prébuje wskazac, iz naruszyt
ktérykolwiek z przepisbw ustawy Pzp. Juz samo to, nie pozwala uznaé dziatan
Zamawiajgcego za zgodne z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, po drugie — opisana przez
Zamawiajgcego wada nie skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o0 udzielenie zamowienia publicznego. Przestanki takiego
uniewaznienia okresla art. 146 ust. 1 i ust. 6 Pzp. W niniejszej sprawie nie doszio do
zaistnienia okolicznosci z pkt 1-7 art. 146 Pzp jak rowniez art. 146 ust. 6 Pzp. Kwestia
niezalezng jest to, ze zawarcie umowy mogtoby prowadzi¢ do skierowania wobec
Zamawiajgcego roszczen odszkodowawczych. Ten aspekt nie moze byC rozpatrywany w
kategoriach naruszenia ustawy Pzp. Po trzecie, Odwotujgcy stwierdzit, ze trudno uznaé, aby
przywotana przez Zamawiajgcego wada byta niemozliwa do usuniecia. Jesli Zamawiajgcy
nie dysponuje prawami autorskimi lub prawami licencyjnymi zawsze moze je nabyC i

doprowadzi¢ jeszcze przed zawarciem umowy o udzielenie zamdwienia stan faktyczny do
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zgodnosci ze stanem opisanym we wzorze kontraktu. Zamawiajgcy we wzorze uzasadnienia
w zaden sposob nie wyjasnit, ze takiej mozliwosci nie posiadat. Ponadto, nawet gdyby
przedmiotowa wada nie zostata usunieta niniejsze nie prowadzitoby do niewaznosci umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy zaprzeczyt, temu iz Zamawiajgcy nie
dysponuje autorskimi prawami majgtkowymi do systemu BIP oraz wystarczajgcymi prawami
licencyjnymi do tego oprogramowania, ktore miato zosta¢ poddane rozbudowie o nowe
funkcjonalnosci. Odwotujgcy wskazat takze na niekonsekwencje w dziataniach
Zamawiajgcego, ktéry uniewaznit postepowanie w zakresie czesci | i I, jednoczesnie
udzielajac zamowienie w czesci lll. Lokalny Modut Elektronicznego Archiwum , ktéry byt
przedmiotem czesci Il oraz system Elektronicznego Zarzgdzania Dokumentacja, ktory byt
przedmiotem czesci Il byly stworzone na tych samych zasadach, w tym w aspekcie praw
autorskich i praw licencyjnych. Wobec wszystkich trzech systemdéw Zamawiajgcy ziozyt te
same zapewnienia o dysponowaniu prawami autorskimi i prawami licencyjnymi, mimo tego

uniewazniono tylko czesé | i Il

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron
postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla
wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba ustalita, ze w zakresie czesci | i Il zamdwienia wplynety dwie oferty: oferta
Odwotujgcego oraz oferta R-Soft Studio sp. z 0.0. W czesci lll wptyneta jedna oferta ztozona
przez R-Soft Studio sp. z o .o.

W | czedci zamodwienia, obejmujacej Rozszerzenie funkcjonalnosci Biuletynu Informagiji
Publicznej, Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty R-Soft Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 31.10.2018r. Zamawiajgcy poinformowat, iz najkorzystniejszg ofertg w czesci Il i lll
jest oferta R-Soft Studio sp. z 0.0. Czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci |l

zamowienia zostata zaskarzona przez Odwotujgcego, w efekcie czego wyrokiem z dnia
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30.11.2018r. 0 sygn. akt KIO 2313/18 Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc odwotanie,
nakazata odrzucenie oferty R-Soft Sp. z o.0.

W dniu 30.01.2019r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania w zakresie
czesdci | i ll, wskazujgc na przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
decyzji uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze dokonuje tej czynnosci ze
wzgledu na fakt, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wada polega na niedysponowaniu przez Zamawiajgcego autorskimi prawami
majgtkowymi do rozbudowanych w 2014r. systemow EZD i BIP oraz wystarczajgcymi
prawami licencyjnymi do oprogramowania, ktére miato zosta¢ poddane rozbudowie o nowe
funkcjonalnosci w zakresie uniemozliwiajacym realizacje umowy w ramach przedmiotowego
postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze w toku prowadzonego postepowania
przetargowego powzigt informacje o braku majgtkowych praw autorskich w zakresie
wskazanym w § 2ust. 18 wzoréw umow, stanowigcych zatgczniki 3a i 3b do SIWZ
o mozliwosci udzielenia licencji Wykonawcy w zakresie wskazanym w wyzej wymienionych
wzorach umow.

W § 2ust. 18 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik 3a do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat:
.Zamawiajgcy oswiadcza, ze posiada autorskie prawa majgtkowe do systemu RBIP oraz
jego dokumentacji, wytworzonych na podstawie umowy o RBIP oraz uméw na modyfikacje
RBIP. Zamawiajgcy nieodptatnie udziela wykonawcy licencji do dokonywania
zwielokrotniania systemu RBIP oraz jego dokumentacji, wprowadzania zmian w systemie
RBIP oraz jego kodach zrodtowych, skryptach, plikach konfiguracyjnych, danych testowych,
scenariuszach testowych i dokumentacji, wytagcznie w celu wykonania zobowigzan
Wykonawcy wynikajgcych z umowy. Licencja zostaje udzielona na czas okreslony tj. do
zakonczenia okresu swiadczenia pakietu gwarancyjnego” . ldentycznej tresci postanowienie
Zamawiajgcy zawart w § 2 ust. 18 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik 3b do SIWZ
dotyczgcego systemu EZD (Elektronicznego Zarzgdzania Dokumentacja)

Izba ustalita takze, ze w dniu 1 czerwca 2012r. Zamawiajgcy zawart umowe nr
1013/0OP/CP/12 z Asseco Poland S.A. na dostawe sprzetu, oprogramowania i ustug
niezbednych do utworzenia i funkcjonowania Regionalnej Platformy Ustug Publicznych oraz
wykonanie niezbednych robot budowlanych zwigzanych z dostosowaniem pomieszczen na
wezly przetwarzania danych w ramach projektu ,Wrota Lubelszczyzny - Informatyzacja
Administracji’, ktéra obejmowata utworzenie i dostarczenie modutu BIP, Lokalnego Modutu
EZD, Lokalnego Modutu Elektronicznego Archiwum. Z §3 ust. 3 tej umowy wynika, ze
wykonawca udzieli Zamawiajgcemu na czas nieoznaczony licencji na wszystkie elementy

opracowanego przez wykonawce oprogramowania na wskazanych tam polach eksploatac;ji.



W dniu 14 lipca 2014r. Zamawiajgcy zawart umowe nr 1405/OP/CP/14 na rozszerzenie
funkcjonalnosci Regionalnego Biuletynu Informacji publicznej realizowanego w ramach
projektu ,Wrota Lubelszczyzny — Informatyzacja Administracji”. W § 3 ust. 1 tej umowy
wykonawca zobowigzat sie¢ w ramach wynagrodzenia da udzielenia lub przeniesienia na
rzecz Zamawiajgcego licencji wraz z dokumentami potwierdzajgcymi prawa do nich. W ust. 2
wskazat, ze licencja uprawnia m.in. do:

1. niewytgcznego, nieograniczonego w czasie i nieodwotalnego prawa do korzystania z
funkcjonalnosci systemu BIP okreslonych w OPZ, a takze ich dokumentacji oraz
kodow zroditowych (..)

2. zmian w konfiguracji funkcjonalnosci systemu BIP okreslonych w OPZ a takze ich
dokumentacji oraz kodéw zrédtowych, dokonywania zmian tego oprogramowania (...)
oraz do wykonywania praw zaleznych w rozumieniu Prawa Autorskiego,

3. udzielania sublicencji na rzecz Partneréw Projektu.

Podobnej tresci postanowienia zostaty zawarte w umowie z dnia 14 lipca 2014r. nr

1404/0OP/CP/14 na rozszerzenie funkcjonalnosci systemu EZD.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta:

Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczgcg catos¢ postepowania,
powodujgca, ze cel prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zamdwienia publicznego, nie
zostaje osiggniety. Zamkniety katalog przestanek uniewaznienia oznacza, ze uniewaznienie
postepowania jest instytucjg wyjgtkowg, a przestanki z art. 93 ustawy Pzp nalezy
interpretowacé w sposob Scisty.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przestankami uniewaznienia postepowania o zamdwienie publiczne w oparciu
O WW. przepis sa:

a. fakt wystgpienia wady postepowania,

b. wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,

c. niemozliwa do usuniecia wada musi powodowac niemoznos¢ zawarcia umowy, ktéra

nie podlegataby uniewaznieniu,
d. zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynikaC z zaistnienia jednej z podstaw

uniewaznienia okreslonych w art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp.



Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do wniosku,
ze niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy W sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajgca sie usung¢ wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przy czy konieczne jest
takze wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistnialg wada, a niemoznoscig
zawarcia umowy.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamdéwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zaréwno w uzasadnieniu prawnym jak
i faktycznym podjetej decyzji nie moze poming¢ zwigzku pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
a art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp. Tymczasem w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania z dnia
30.01.2019r. Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie do przestanek uniewaznienia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wskazat jedynie, ze zawarcie umowy narazitoby
go na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg z tytutu naruszenia autorskich praw majgtkowych.
Jednak ta okoliczno$¢ nie stanowi przestanki niewaznosci umowy, o ktérej mowa ww.
przepisach ustawy.

Zdaniem Izby, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie wykazat takze, ze
powotywana przez niego wada postepowania polegajgca na niedysponowaniu autorskimi
prawami majgtkowymi do rozbudowanych w 2014r. systeméw EZD i BIP jest wadag
nieusuwalng, ktdéra moze mie¢ wptyw na realizacje przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego polegajgcego na rozszerzeniu funkcjonalnoéci systemow informatycznych.
Przeciwnie, prowadzona korespondencja z R-Soft Studio sp. z 0.0. z grudnia 2018r., ktérg
Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy, potwierdza, ze istnieje potencjalna mozliwos¢é nabycia
autorskich praw majgtkowych od tego podmiotu. W pismie z dnia 21 grudnia 2018r. R-Soft
Studio sp. z 0.0. wskazat m.in., ze widzi ,mozliwo$¢ uregulowania kwestii praw autorskich do
oprogramowania Modut RBIP i Lokalny EZD”. Juz sama ta okoliczno$¢ swiadczy o tym, ze
nie mamy do czynienia z wadg o charakterze obiektywnym i nieusuwalnym, co

w konsekwencji oznacza brak zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wskazac tez nalezy, ze istnieje potrzeba dokonania przez Zamawiajgcego dokfadnej analizy
postanowienn umownych i ustalenie faktycznego zakresu nabytych autorskich praw
majgtkowych do rozbudowanych systemow RBIP oraz EZD i ewentualnego podjecia
dalszych negocjacji z R-Soft Studio sp. z 0.0. celem ustalenia kosztéw nabycia autorskich
praw majgtkowych, w zakresie niezbednym do realizacji przysztej umowy. Zauwazy¢ trzeba,
ze zgodnie z deklaracjg R-Soft Studio Sp. z 0.0. kwota podana w pismie z dnia 21 grudnia
2018r. moze ulec zmianom i bedzie uzalezniona od ostatecznie ustalonych warunkéw

umownych.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§3i§5ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiinnnn.



