Sygn. akt KIO 2584/14

Sygn. akt: KIO 2584/14

WYROK
z dnia 19 grudnia 2014r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Przemystaw Dzierzedzki
Katarzyna Brzeska
Protokolant: Magdalena Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2014 r. przez odwotujacego:
Konsorcjum Compfort Meridian Polska Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 65/79; 00-697 Warszawa
(Lider Konsorcjum); Devoteam S.A. ul. Kilobucka 25; 02-699 Warszawa (Cztonek
Konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych ul. Szamocka 3, 5; 01-748 Warszawa
przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Ursynowska 72; 02-605 Warszawa (Lider Konsorcjum); Sevenet
S.A. ul. Galaktyczna 30 a; 80-299 Gdansk (Cztonek Konsorcjum) zgtaszajgcych
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Compfort Meridian Polska Sp. z o0.0. Al

Jerozolimskie 65/79; 00-697 Warszawa (Lider Konsorcjum); Devoteam S.A. ul. Ktobucka 25;
02-699 Warszawa (Cztonek Konsorcjum) i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Compfort Meridian
Polska Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 65/79; 00-697 Warszawa (Lider Konsorcjum);
Devoteam S.A. ul. Ktobucka 25; 02-699 Warszawa (Cztonek Konsorcjum) tytutem

wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 5 grudnia 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesiono
odwotanie w postepowaniu prowadzonym przez Zakiad Ubezpieczen Spotecznych ul.
Szamocka 3, 5; 01-748 Warszawa zwany dalej ,zamawiajacym”.

Odwotanie zostato wniesione przez Konsorcjum spotek w skfadzie:1.COMPFORT
MERIDIAN POLSKA Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697
Warszawa i 2.DEVOTEAM S.A. ul. Kiobucka 25, 02-699 Warszawa zwany dalej
Lodwotujgcym”.

Prowadzone postgpowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego dotyczy udzielenia
zamoéwienia publicznego na ,Dostawe licencji wraz z opiekg serwisowg oraz ustugi wsparcia
dla Systemu Monitorowania Ustug IT w ZUS” w trybie przetargu nieograniczonego (znak
sprawy: TZ/370/75/13).

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2013/S 196-339038 z dnia 9 pazdziernika 2013 roku.

Pismem z dnia 11 grudnia 2014r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie
zamawiajgcego wspllnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia wykonawca Konsorcjum:
Ingrifo Sp. z 0.0. sp.k. (Lider konsorcjum) ul. Ursynowska 72; 02- 605 Warszawa i Sevenet
S.A. ul. Galaktyczna 30 a; 80 - 299 Gdansk (Cztonek) zwany dalej przystepujgcym
/wykonawcag wybranym.

Odwotanie zostato wniesione na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013
roku, Nr 907, ze zm.) (,PZP”) w zwigzku z dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 25
listopada 2014 roku czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaistniatym w dniu 25
listopada 2014 roku =zaniechaniem czynno$ci, odmowy odtajnienia korespondenciji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg wybranym w zakresie uprawnien do
$wiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw BMC Software, w tym w szczegdlnosci

wyjasnien wykonawcy wybranego z dnia 16 czerwca 2014 roku.

Wskazanym powyzej czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono nastepujace

naruszenia:
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1. art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
wykonawcy wybranego w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwych informacji mogacych mie¢
wptyw na wynik Postepowania,

2. art 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania wykonawcy
wybranego w zwigzku z niewykazaniem przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Ingrifo
pomimo tego, ze zawiera ona cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia w
Postepowaniu,

4. art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 PZP poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy
wybranego udzielonych na wezwanie Zamawiajacego, dotyczacych posiadania przez ww.
Konsorcjum uprawnien do $swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw BMC Software,
w tym w szczegolnosci wyjasnien wykonawcy wybranego z 16 czerwca 2014 roku, pomimo,
iz w sprawie nie wystgpity przestanki do objecia tych dokumentéw zastrzezeniem
dotyczacym tajemnicy przedsiebiorstwa.

5. art. 8 ust. 1, 2 oraz 3 PZP, 96 ust. 3 PZP w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 28 pazdziernika 2010 roku w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego (Dz. U. z 2010 roku, Nr 223, poz. 1458)
(,Rozporzadzenie”), poprzez nieprawidiowg ocene przez Zamawiajgcego informacii
zawartych w  wyjasnieniach wykonawcy wybranego udzielonych na wezwanie
Zamawiajgcego, dotyczgcych posiadania przez ww. Konsorcjum uprawnien do swiadczenia
serwisu (maintenance) dla produkitéw BMC Software, w tym w szczegdlnosci wyjasnien
wykonawcy wybranego z 16 czerwca 2014 roku i w konsekwencji niezgodng z prawem
odmowe udostepnienia tych informacji Odwotujgcemu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO") niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP ujawnienia petnej tresci
wyjasnien wykonawcy wybranego udzielonych na wezwanie Zamawiajgcego, dotyczacych
posiadania przez ww. Konsorcjum uprawnien do swiadczenia serwisu (maintenance) dla
produktéw BMC Software bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, w
tym w szczegoInosci wyjasnien wykonawcy wybranego z 16 czerwca 2014 roku,

3. nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP dokonanie ponownej
oceny ofert ztozonych w Postepowaniu i w konsekwencji wykluczenie wykonawcy wybranego
z Postepowania oraz odrzucenie jego oferty,

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych
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zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujacego na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania

Termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od dnia 25 listopada 2014 roku, a zatem
niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie wynikajacym z art. 182 ust. 3 pkt 1 PZP.

Jednoczesnie Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 187 ust. 2 PZP wpis od
odwotania w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem wniesienia odwotania, a

dowdd uiszczenia wpisu jest zatagczony do odwotania.

Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania

Zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP Odwotujgcy wskazuje, ze posiada interes w uzyskaniu
zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
wskazanych powyzej przepisow PZP oraz Rozporzadzenia.

W konsekwencji Odwotujgcy niewatpliwie posiada interes do wniesienia tego odwotania,
gdyz zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego bezposrednio oddziatujg na sfere jego praw i
uzasadnionych interes6w gospodarczych.

Tymczasem podkresli¢ nalezy, iz oferta Odwotujgcego zdobyta drugg w kolejnosci liczbe
punktéw w przeprowadzonej w Postepowaniu ocenie ofert. Odwotujgcy ma zatem interes w

zaskarzeniu dokonanego w Postepowaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

W odwotaniu przedstawiono miedzy innymi nastepujgca argumentacje prawna.

Stan faktyczny

We wskazanym terminie ztozenia ofert zostaty ztozone dwie oferty — Odwotujgcego

(~ 36,3 min zt brutto) oraz wykonawcy wybranego (-14,9 min zt brutto).

W dniu 12 listopada 2014 roku Wykonawca ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o wglad do
wyjasnien oferty ztozonej w Postepowaniu przez wykonawce wybranego dotyczacych
posiadania przez niego uprawnien do swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw
BMC Software. Wniosek ten byt nastepnie ponawiany w dniach 14 i 19 listopada 2014 roku.
Dowod: Whniosek Odwotujgcego z 12 listopada 2014 roku

Whniosek Odwotujacego z 14 listopada 2014 roku Wniosek Odwotujgcego z 19 listopada
2014 roku

Pismem z 25 listopada 2014 roku Zamawiajgcy odméwit udostepnienia powyzszych
wyjasnien powotujgc sie na ich objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy wybranego.
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 25 listopada 2014 roku

Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz kwestia wadliwego zastrzezenia okreslonych informaciji
jako stanowigcych rzekomg tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy wybranego byta juz
badana w Postepowaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg oraz Sgd Okregowy w Warszawie.
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Wyrokiem z dnia 22 lipca 2014 roku wydanym w sprawie o sygnaturze akt KIO 1384/14
Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odtajnienie w catosci wszystkich stron oferty w
Postepowaniu. Wyrok ten zostat nastepnie utrzymany w mocy wyrokiem wydanym w dniu 13
listopada br. przez Sgd Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny - Odwotawczy w sprawie
o sygnaturze akt V Ca 2953/14. W szczegdlnosci Sad potwierdzit, iz wykonawca wybrany nie
wykazat, iz zastrzezone przez nie informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto istotne watpliwosci Sgdu wzbudzit fakt, iz
pomimo wyraznego, pisemnego stanowiska spétki BMC Software wskazujgcego na brak
uprawnien wykonawcy wybranego do swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktéw
BMC Software. Zamawiajgcy nie podjat wystarczajacych dziatan zmierzajgcych do
jednoznacznego wyjasnienia tej kwestii z zainteresowanym wykonawca.

Dowdd: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2014 roku wydany w sprawie o
sygnaturze akt KIO 1384/14

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie V Wydziat Cywilny - Odwotawczy w dnia 13
listopada 2014 roku wydany w sprawie o sygnaturze akt V Ca 2953/14

Pomimo zatem prawomocnego uznania przez organy orzekajgce, iz zastrzezenie przez
wykonawce wybranego w Postepowaniu okreslonych informacji jako stanowigcych rzekoma
tajemnice przedsigbiorstwa byto nieskuteczne, w identycznym stanie faktycznym,
Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na odtajnienie wyjasnien do oferty ziozonej w
Postepowaniu przez wykonawce wybranego dotyczacych posiadania przez ww. konsorcjum
uprawnien do swiadczenia serwisu (maintenance) dla produktow BMC Software, pomimo, iz
wszelkie ustalenia ww. wyrokdédw majg adekwatne zastosowanie takze do tych dokumentow.
Stad konieczne stato sie wniesienie takze w tej sprawie odwotania do Krajowej lzby
Odwotawcze;.

Dodatkowo w dniu 25 listopada 2014 roku Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, Zgodnie z nig obie ztozone oferty zostaty uznane
za zgodne z SIWZ i przepisami PZP. Kierujac sie kryterium ceny Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu i przyznat jej 100
punktéw. Oferta Odwotujgcego otrzymata natomiast 41,17 punktow.

Dowdd: informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z 25

listopada 2014 roku.

Stan prawny
Uwagi Odnosnie zarzutu wadliwego zastrzezenia wyjasnien oferty

Na wstepie, Odwotujacy pragnie wskazac, ze zawarta w art. 8 ust. 1 PZP zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowi, przede wszystkim, gwarancje

urzeczywistnienia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.
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Wyjatkiem od zasady jawnosci jest mozliwos¢ ograniczenia dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem. Zgodnie bowiem z art. 8 ust. 3 PZP wykonawca ma prawo
zastrzec w ofercie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 UZNK.

W Swietle powotanego powyzej przepisu art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Mozna zatem powiedzie¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie musi
spetniaé nastepujgce warunki: (i) poufnosci, (i) braku ujawnienia, (iii) zabezpieczenia
informacji. Wszystkie te przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie.

W Swietle powyzszego, zamawiajacy jest zobowigzany do tego, aby zbadac czy zastrzezenie
poufnosci informacji zawarte w ofertach i towarzyszgcych im dokumentach ztozonych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostato uczynione w sposob prawidtowy.
W ocenie Odwotujgcego informacje zawarte w zastrzezonych wyjasnieniach oferty
przystepujgcego, ktére sg przedmiotem niniejszego odwotania, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK.

Nalezy zauwazy¢, ze utajnione dokumenty zostaty przedtozone w celu wykazania spetnienia
wymogoéw i warunkow udziatu w Postepowaniu.

Zauwazamy takze, ze wyjasnienia Konsorcjum Ingrifo w kwestii posiadania uprawnien
przyznanych przez producenta oprogramowania BMC Software dotyczg miedzy innymi
jednej z nieskutecznie zastrzezonej czesci oferty - to jest Formularza Cenowego. Jesli ta
czesc oferty nie byta skutecznie zastrzezona w $wietle wydanych w sprawie wyrokéw, to
rowniez wszelkie dalsze wyjasnienia z definicji nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zauwazamy przy tym, ze cze$¢ zastrzezonych obecnie wyjasnien
Konsorcjum Ingrifo dotyczy oswiadczenia tego konsorcjum ztozonego w ofercie i nie
zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli zatem Konsorcjum Ingrifo
o$wiadczyto wprost, ze posiada przyznane uprawnienia producenta oprogramowania, a
nastepnie wskutek odmiennego oswiadczenia tegoz producenta, wyjasnia te okolicznos¢ w
dodatkowych wyjasnieniach, utrzymanie tych dodatkowych wyjasnien jako utajnione przez
Zamawiajgcego, jest co najmniej niezrozumiate.

W tym kontekscie nalezy ponadto wskazaé, iz w dniu 12 czerwca 2014 roku Odwotujgcy
skierowat do Zamawiajgcego pismo, do ktérego zatgczyt oswiadczenie pani Ineke Berends
upowaznionej do reprezentacji BMC Software Distribution B.V. z siedzibg w Schiphol Rijk
(Holandia). Nastepnie samo BMC Software Distribution B.V skierowato do Zamawiajgcego
pismo z dnia 31 lipca 2014 roku, w ktérym jako witasciciel praw do oprogramowania
posiadanego przez Zamawiajgcego, stanowczo zaprzecza jakoby udzielito przystepujgcemu
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lub ktoérejkolwiek spoétce do niego nalezgcej jakichkolwiek uprawnien do maintenance
(serwisu) tego oprogramowania.

naduzywany przez wykonawcow, kitorzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenci, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stato sie, tym samym,
sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentow i
danych zawartych w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy uchylajac sie od obowigzku
rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmujg takie
zastrzezenia, nawet, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wiekszos¢ informaciji, co
prowadzi do ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnosci. Tymczasem,
realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane,
ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny byé w
petni jawne. W szczegdélnosci, odnosi sie to do kwestii wykazania przez wykonawce
spetnienia wymogow i warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dowod: pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2014 roku wraz z
oswiadczeniem pani |. B. upowaznionej do reprezentacji BMC Software Distribution B.V. z
siedzibg w Schiphol Rijk (Holandia)

pismo BMC Software Distribution B.V z 31 lipca 2014 roku

Tymczasem zgodnie z powotanym wyzej pismem z dnia 31 lipca 2014 roku oprécz spotek
wchodzgcych w skfad jego konsorcjum, zaden inny podmiot w Postepowaniu nie wystgpit do
producenta oprogramowania BMC Software o stosowne uprawnienia umozliwiajgce opieke
serwisowg (maintenance) do oprogramowania BMC Software zgodne z wymogiem
Zamawiajgcego zawartym w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia. Biorgc pod uwage to, ze zadna
ze spoétek wchodzgcych w sktad konsorcjum Odwotujgcego nie zamierza petié roli
podwykonawcy dla przystepujgcego, ani nie mogtaby jej petni¢ bez szczegdinej zgody BMC
Software, jako ze zgodnie z zasadami BMC Software jedynie partnerzy BMC Software,
ktérzy otrzymali stosowne uprawnienia mogg oferowac¢ dany produkt (i dopiero oni moga
dobiera¢ sobie podwykonawcow), oswiadczenie tego wykonawcy zawarte w jego ofercie nie
moze by¢ zatem zgodne ze stanem rzeczywistym.

W sSwietle przedstawionych w omawianych pismach okolicznosci faktycznych oraz prawnych
sprawy nie budzi jakichkolwiek watpliwosci fakt, ze informacje ztozone w wyjasnieniach
oferty wykonawcy wybranego pozostajg w Swietle dokonanych ustalen informacjami
niezgodnymi ze stanem faktycznym i mogg mie¢ wptyw na wynik Postepowania.

Tymczasem nie moze by¢ lepszego zrédta potwierdzenia czy dany podmiot uzyskat
niezbedne uprawnienia od producenta oprogramowania, niz wiasnie ten konkretny

producent. t.j. w omawianym przypadku BMC Software Distribution B.V.
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producenta oprogramowania. Zapoznanie sie z petng tredcig wyjasnienr konsorcjum Ingrifo
do oferty ma zatem kluczowe znaczenie dla oceny czy wykonawca ten spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu i przedstawit Zamawiajagcemu prawdziwe informacje. Nie ma
zadnych podstaw aby traktowaé zastrzezone wyjasnienia w inny sposéb niz oswiadczenie
ztozone w formularzu stanowigcym zatgcznik do SiWZ dla Postepowania lub te czesci oferty,
co do ktérych nieuprawnionego =zastrzezenia zaréwno KIO, jak i Sad Okregowy
jednoznacznie wypowiedziaty sie w swoich prawomocnych orzeczeniach.

Uwagi odnosnie konsekwencji odejscia od SMU opartego na technologii BMC Software

W 1999 roku, w wyniku postepowania przetargowego, ZUS zakupit narzedzia BMC Software
wraz z ustugami wdrozenia i utrzymania w zakresie monitorowania infrastruktury techniczno-
systemowej. Dostawcg licencji BMC Software oraz wykonawca ustug wdrozeniowych byta
firma CompFort Meridian Polska sp. z

0.0.

W 2010 r., ze wzgledu na postepujgce zmiany technologiczne w informatyce, z inicjatywy
ZUS powstat projekt wykorzystania posiadanego oprogramowania BMC Software do
monitorowania nie tylko zasoboéw ITS, ale réwniez do mierzenia poziomu dostepnosci ustug
biznesowych - celem podniesienia jakosci obstugi Klientow ZUS oraz uzytkownikéw
wewnetrznych. W wyniku przeprowadzonego postepowania przetargowego, CompFort
Meridian Polska sp. z 0.0. dostosowata srodowisko BMC Software do nowych potrzeb ZUS,
w tym m.in. dokonata aktualizacji posiadanego przez ZUS od ponad 10 lat oprogramowania
BMC Software.

Tym samym, system monitorowania oparty na oprogramowaniu BMC Software stat sie de
facto standardem technologicznym w ZUS, a wszystkie inne systemy (dostarczane i
wdrazane przez firmy trzecie) byty z nim integrowane. Integracja ta polegata w duzej mierze
na ujednolicaniu sposobéw wymiany danych oraz na przygotowaniu dedykowanych tzw.
modutéw wiedzy, ktére pozwalaty objg¢é monitorowaniem wszystkie wymagane przez ZUS
obszary funkcjonowania IT.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wiec stwierdzi¢, iz odejscie od systemu SMU opartego
na technologii BMC wigzatoby sie dla ZUS z powaznymi konsekwencjami organizacyjnymi,
technologicznymi oraz ekonomicznymi. Na przestrzeni ostatnich lat ZUS poniést bowiem
znaczgce wydatki zwigzane z utrzymywaniem i rozwijaniem SMU.

Nalezy takze podkresli¢, iz przed rozpoczeciem Postepowania ZUS przeprowadzit badania
rynkowe, z ktérych wynikato, iz na rynku dziata wiele podmiotéw oferujgcych ustugi
monitorowania oparte na BMC Software. Na przestrzeni lat odbywaly sie takze inne
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone przez ZUS, ktérych
elementami byto oprogramowanie BMC Software. Do postepowan tych (w wielu przypadkach
zakonczonych podpisaniem umowy) przystepowaty takie firmy jak: Comarch, Unizeto,
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Sygnity - firmy te dostarczaty do ZUS oprogramowanie BMC Software i maintenance BMC
Software. Poprzednie postepowania dotyczace utrzymania systemu monitorowania
przeprowadzane na przestrzeni ostatnich lat byty kontrolowane przez odpowiednie stuzby. W
zadnym z nich nie sformutowano i zarzutéw dotyczacych technologii BMC Software.
Odejscie od stosowania tej technologii z wielu wzgledéw, o ktérych wspomniano powyzej,

nie jest obecnie uzasadnione.

Uwagi odnosnie zarzutu niewykazania spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu w

zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia

Zgodnie z trescig rozdz. IV, pkt I, ppkt 2.1 b) SIWZ, o udzielenie zamdwienia bedacego
przedmiotem Postepowania mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia polegajacy na wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, co najmniej trzech ustug, w tym minimum jednej ustugi polegajgcej na
integracji monitorowania $rodowisk MainFrame, Unix, Windows, przy czym przy realizacji tej
ustugi korzystano z oprogramowania firmy BMC Software.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Konsorcjum Ingrifo przedstawito
referencje wystawione przez BRE BANK, z ktérych wynika, iz dokonato ono integraciji
Srodowiska opartego o nastepujgce komponenty: (...) IBM Tivoli Monitoring wykorzystanego
do zarzadzania systemami MS Windows,, Unix, Linux, OpenVMS, z/OS."

Powyzsze referencje nie potwierdzajg jednak spetnienia przez wykonawce wybranego ww.
warunku udziatu w Postepowaniu. Z referencji tej wynika bowiem jedynie, iz w ramach
wdrozenia IBM Tivoli Monitoring Ingrifo przytaczyto istniejace srodowisko monitorowania
MainFrame do rozwigzania IBM Tivoli Monitoring. W praktyce oznacza to, iz nie realizowato
ono w $rodowisku MainFrame Zadnych prac integracyjnych polegajgcych m.in. na
przygotowaniu narzedzi i rozwigzan do monitorowania MainFrame.

Ponadto, do rzeczywistej realizacji monitorowania platformy MainFrame, opr6cz samego
systemu z/OS, ktéry zostat wskazany w referencji BRE Banku, nalezy doda¢ zazwyczaj
koniecznie infrastrukture sprzetowg, gtéwne podsystemy (DB2, CICS/TS, ADABAS itp.) oraz
same aplikacje. Potrzebny jest do tego zespdt specjalistdbw, obejmujgcy swymi
kompetencjami wszystkie kluczowe technologie MainFrame.

Wynika to z faktu, iz pojecie srodowiska Mainframe, o ktérym mowa w SIWZ, jest duzo
szersze niz sam system operacyjny z/OS iub tez tak jak zostato to napisane w referencji z
BRE Bank ntegracja srodowiska opartego o nastepujgce komponenty; (...) IBM Tivoli
Monitoring wykorzystywanego do zarzadzania systemami MS Windows, UNIX/Linux,
OpenVMS, z/OS°. Twierdzenie, iz zarzgdzanie systemem z/OS jest to réwnowazne z

10



Sygn. akt KIO 2584/14

monitorowaniem srodowiska MainFrame z technicznego punktu widzenia nalezy zatem
uzna¢ za catkowicie nieprawdziwe. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Ingrifo nie

potwierdzito zatem, iz spetnia omawiany warunek udziatu w Postepowaniu.

Uwagi odnosnie zarzutu razgaco niskiej ceny oferty wykonawcy wybranego.

Odnoszac sie z kolei do kwestii ceny oferty wykonawcy wybranego, w pierwszej kolejnosci
nalezy podkresli¢, iz w momencie wezwania wykonawcy wybranego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 PZP, tj. w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
powstato domniemanie,” iz zaoferowana cena jest razaco niska. Tym samym ciezar
udowodnienia, ze oferta wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny obcigzat wytgcznie
wykonawce wybranego.

Jak bowiem wynika z utrwalonej linii orzeczniczej wszczecie procedury z

art. 90 ust. 1 p.z.p. ustanawia domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena jest ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia" (KIO z dnia 10 listopada 2010 r., KIO
2338/10) i to Wykonawca ma obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia przekonujgce i rzeczowe
co do petnego zakresu wyceny oferty. Wykonawca powinien przedstawi¢ takze dowody na
poparcie swoich twierdzen, gdyz to po stronie wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze cena
oferty nie jest razaco niska (KIO z dnia 11 lipca 2012 r., KIO 1363/12)

Wynika to z faktu, ze co do zasady istnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny
zawartej w ztozonej ofercie jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru razaco
niskiej. To domniemanie zaktada, ze oferty wskazujg ceny za wykonanie zamowienia
skalkulowane w sposob rynkowy, obejmujgce wszystkie koszty wykonania zaméwienia
ponoszone przez wykonawce, a takze pewien zysk. Domniemanie to upada jednak z chwilg
wystosowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien. Jak sie podkresla, ,[z]
momentem wezwania - co wynika z istoty instytucji wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust
1 PZP - na wykonawcy spoczywa obowigzek ujawnienia czynnikow, ktére umozliwig
Zamawiajgcemu prawidtowg weryfikacje biorgc rowniez pod uwage wskazéwki wynikajagce z
art. 90 ust 2 ustawy Pzp“ (KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r., KIO 716/13).

Odwotujgcy zwraca uwage, iz obowigzek badania ofert, w stosunku do ktérych istnieje
watpliwos¢ co do ceny wynika réwniez wprost z przepiséw Dyrektywy 2004/18/WE. Zgodnie
z art. 55 ust. 1 Dyrektywy jezeli w przypadku danego zamdéwienia, oferty odnoszace sie do
Swiadczenia wydajg sie razaco niskie instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem tych ofert,
zwraca sie na piSmie do oferenta o podanie szczeg6téw, dotyczacych tych sktadowych
elementow ofert, ktére uwaza za istotne. Jak wynika z ust. 2 tego artykutu przez konsultacje
z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje sktadowe elementy oferty, uwzgledniajgc
dostarczone dowody.
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Jak bezposrednio wskazuje Trybunat [z] powyzszych przepisdéw, sformutowanych w sposéb
imperatywny, wynika w sposéb jasny; ze zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie
wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych
elementow razgco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania
od kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg
powazne.

Trybunat jednoznacznie wskazuje przy tym, ze wykonawca jest zobowigzany przedstawic¢ na
wezwanie zamawiajgcego obiektywne wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny, ktére
mogg w szczegdlnosci odnosi¢ sie do oszczednosci metody wykonania zamoéwienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy. Wyjasnienia te
muszg by¢ uzyteczne i kompletne

dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ziozenie ogé6lnego zapewnienia, ze
wykonawca wykona zamdwienie za oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust.
2 PZP wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata
skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny
by¢ one wyczerpujace, konkretne | przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki
cenotworcze, jak przyktadowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu,
czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter
jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysokos¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 22
kwietnia 2013 n, KIO 716/13).

Nie powinno zatem ulega¢ watpliwosci, ze w przypadku wezwania wykonawcy przez
zamawiajgcego do wyjasnien w zwigzku z uzasadnionymi podejrzeniami dotyczgcymi oferty
z razgco niskg ceng to na wykonawcy cigzy obowigzek przedstawienia mozliwie
kompletnych i obiektywnych (weryfikowalnych) informacji tak, aby na ich podstawie
zamawiajgcy mogt racjonalnie podjgé ostateczng decyzje dotyczacg odrzucenia badz nie
danej oferty.

W sSwietle argumentédw przytoczonych powyzej oraz wobec braku odtajnienia wyjasnien
wykonawcy wybranego dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny, nalezy stwierdzi¢, iz ciezar badania czy wykonawca wybrany skutecznie
obalit domniemanie faktyczne w zakresie razgco niskiej ceny spoczywa na Krajowej Izbie
Odwotawczej. W obecnym stanie sprawy pozostali wykonawcy uczestniczacy w
Postepowaniu nie majg bowiem mozliwosci zweryfikowania czy wyjasnienia ztozone przez

Konsorcjum Ingrifo sg wystarczajgce tzn. czy nie sg zbyt ogélne oraz wskazuja
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jednoznacznie, ze Konsorcjum Ingrifo jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia za
zaproponowang cene ofertowa.

Odnoszac sie natomiast do poszczegdlnych elementéw oferty wykonawcy wybranego, ktore
w opinii odwotujgcego przesgdzajg o tym, iz zaoferowana przez nie cena jest ceng razaco
niskg, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z wiedzg rynkowg posiadang
przez Odwotujgcego wartos¢ licencji HP oferowanych przez Konsorcjum ulegta w
zdecydowanemu zanizeniu w stosunku do cen podanych w cenniku HP.

Z powyzszego zestawienia wynika zatem jednoznacznie, iz ceny licencji i supportu
zaoferowane przez Ingrifo sg srednio 0 75% nizsze niz ceny oferowane przez ich dostawce -
firme HP. Z wiedzy i praktyki jakie posiada Odwotujgcy wynika, iz w normalnych warunkach
rynkowych tak duze réznice w zadnym wypadku nie powinny mie¢ miejsca.

Na uwage zastuguje takze fakt, iz istotna réznica w wartosci ustug wykazanej w ofercie
wykonawcy wybranego  zachodzi w zakresie opieki serwisowe] (maintenance) do
oprogramowania, wsparcia w utrzymaniu SMU oraz ustug serwisowych w zakresie obstugi i
diagnozowania incydentow. W tej czesci Konsorcjum Ingrifo zaproponowato kwote 9.109.296
zt brutto, podczas gdy Odwotujgcy 24.511.194 zt brutto. Jest to kwota za utrzymanie (wraz z
petng odpowiedzialnoscig) catego Systemu Monitorowania Ustug w ZUS w ciggu 3 lat wraz
ze wsparciem od producenta oprogramowania. Sktada sie na nia:

maintenance do obecnie posiadanego oprogramowania (jest to oprogramowanie BMC
Software), maintenance do nowego oprogramowania, ustugi wsparcia oraz ustugi serwisowe
dla catego systemu SMU.

Wartos¢ ww. ustug byta liczona przez Odwotujgcego w sposob nastepujacy:

Faktyczny, niezbedny zesp6t do swiadczenia tego typu ustug (dla bardzo skomplikowanego
systemu) to minimum 8 os6b pracujgcych w wymiarze petnego etatu, tj.: 8 oséb x 20 dni w
miesigcu x 36 miesiecy x Srednia stawka 1600 zt netto za dzien pracy = 9.216.000 zt netto x
1,23 = 11.335.860 zt brutto [tj. sama ustuga, bez maintenance producenta na okres 3 lat).

Do tej kwoty nalezy doliczy¢ maintenance producenta dla obecnego i przysziego srodowiska
informatycznego. Rynkowo mozna okresli¢, ze warto$¢ takiego maintenance to miedzy 15%,
a 25% warto$ci wynagrodzenia za udzielenie licencji w okresie jednego roku. Dodatkowo do
ww. kwot trzeba doliczy¢é okreslone kwoty pokrywajgce potencjalne ryzyka biznesowe oraz
ryzyko kursowe.

Na marginesie nalezy takze dodac, iz system monitorowania w ZUS oparty na rozwigzaniach
BMC stuzy do monitorowania infrastruktury sprzetowej, systemowej, bazodanowej,
aplikacyjnej wielu dostawcéw do ZUS. Na bazie danych z SMU dostawcy sg rozliczani za
dopetnienie parametrow dostepnosci ich systeméw. Jednym z gtéwnych dostawcow
infrastruktury (serwery, macierze, oprogramowanie narzedziowe, system SERVICE DESK)
do ZUS w ciggu kilkunastu ostatnich lat byta i jest firma HP. Jednoczesnie jednym z
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podstawowych zatozen jest to, aby system monitorowania nie byt oparty o rozwigzania tych
firm, ktére dostarczajg do ZUS sprzet - wtedy bowiem zawsze istnieje podejrzenie braku
wiarygodnosci - monitorowanie wtasnym oprogramowaniem samego siebie jest niewskazane
z punktu widzenia ZUS zwtaszcza jesli od tego zalezg kwestie optat. Tymczasem oferta
wykonawcy wybranego zgodnie z odtajnionym formularzem cenowym jest oparta w 100% na
oprogramowaniu firmy HP. Ponadto zauwazalne jest zanizenie wartosci oferty wykonawcy
wybranego w zakresie ustug dodatkowych - transfer wiedzy, warsztaty i instruktaze. Oferta
wykonawcy wybranego w tym zakresie wynosi 1722 zt za 1 dzien, a Odwotujgcego 5166 zt
za 1 dzien.

Zgodnie z SIWZ w ramach Postepowania powinno dojs¢ do transferu wiedzy do
przedstawicieli Zamawiajacego w postaci instruktazy, warsztatéw itp,, w zakresie niezbednym
do utrzymania SMU. Zakitada sie, ze instruktaze i warsztaty odbedg sie w wymiarze 100 dni
instruktazowo/warsztatowych tgcznie przez caty okres obowigzywania umowy, w zakresie
dziatania SMU, instalacji, konfiguracji, zmian w konfiguracji, migracji do nowszych wersji,
rozbudowy i modyfikacji oraz funkcjonowania oprogramowania BMC Software w oparciu, o
ktore stworzony zostat SMU oraz oprogramowania rownowaznego dostarczonego w ramach
Umowy w przypadku zaoferowania takiego oprogramowania, dla maksymalnie 10 osob.
Instruktaze i warsztaty organizowane bedg w siedzibie i z wykorzystaniem infrastruktury
Zamawiajgcego. W uzasadnionych przypadkach, za zgodg obydwu stron, dopuszcza sie
mozliwo$¢ przeprowadzenia instruktazy i warsztatow w innej lokalizacji przy wykorzystaniu
innej infrastruktury niz infrastruktura Zamawiajgcego.

Cena 1 722 zt brutto za 1 dzien powyzej wymienionych warsztatéw dla 10 oséb jest zdaniem
Odwotujgcego zdecydowanie zanizona. Sg to specjalistyczne warsztaty wraz z transferem
wiedzy (know-how) i wymagajg prowadzenia tego typu warsztatéw przez najwyzszej klasy
specjalistéw. Wartos¢ oferty wykonawcy wybranego w tym zakresie, na podstawie
rozeznania rynku, uznajemy zatem za cene razgco niska.

Nalezy takze wskazaé¢, iz na rynku wystepujg takze szkolenia znacznie drozsze od
wskazanych powyzej. Tytutem przyktadu ponizej przedstawiamy cennik szkolen firmy HP -
sg to ceny netto za 1 osobe, bez hoteli i wyzywienia. Dane ponizsze pochodzg ze strony
internetowej firmy HP: 2.4.22. Ponadto  nalezy  wskazac, iz  bazujgc  na
doswiadczeniach Konsorcjum Ingrifo, znajomosci stopnia skomplikowania srodowiska ZUS
oraz procedur dotyczacych eksploatacji systeméw IT u Zamawiajgcego, nalezy
przypuszczaé, ze wycena wsparcia catego srodowiska nie uwzglednia: kosztéw przebudowy
interfejséw integracyjnych ze srodowiskiem Mainframe, (prawdopodobnie koszt ten zostat
sprzerzucony" na Zamawiajgcego),

kosztow przeniesienia monitorowania ustugowego realizowanego w BMC do HP (zgodnie z
SIWZ, monitorowanych jest ok. 40 000 elementéw konfiguracji. Zaktadajgc, ze przeniesienie
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mechanizméw to ok. Vi h na element konfiguracji, potrzeba zatem 10 000 RBH, co przy
stawce 150 PLN / RBH daje 1 500 000 PLN - kwota ta nie zostata uwzgledniona w ofercie
Konsorcjum Ingrifo),

kosztéw przebudowy interfejsu integracyjnego z platformg raportowo- analityczng (Business
Objects) oraz modyfikaciji istniejgcych raportéw,

przebudowy interfejséw innych systemow w ZUS w tym systemu KSi (Kompleksowy System
Informatyczny), ktére od wielu lat sg zintegrowane ze srodowiskiem monitorowania SMU
opartego o oprogramowanie BMC Software (prawdopodobnie koszt ten zostat ,przerzucony”
na Zamawiajgcego),

Przyjecie przez Konsorcjum Ingrifo btednych zatozen do wyliczenia kosztéw ustugi
spowodowane jest brakiem do$wiadczenia w obszarze narzedzi BMC wykorzystywanych w
ZUS. Z drugiej zas$ strony bazowanie wytgcznie na doswiadczeniu zwigzanym z innymi
systemami (HP, IBM) moze prowadzi¢ do btednych wnioskéw i kalkulacji. W konsekwenciji,
brak uwzglednienia ww, kosztéw pozwala przypuszczaé, ze Konsorcjum Ingrifo nie bedzie w
stanie wywigza¢ sie z zobowigzan wynikajgcych z umowy z Zamawiajgcym, lub bedzie
starato sie wymaoc realizacje ww. zadan przez Zamawiajgcego. Podana przez Konsorcjum
Ingrifo cena ofertowa jest zatem w ocenie Odwotujgcego ceng razaco niska, na co wskazuje
takze réznica pomiedzy nig a wartoscig szacunkowg zamowienia w Postepowaniu (ponad 38
min ztotych). Wynika z tego, ze sam Zamawiajgcy znajac swoj system i skale projektu,
przewidywat konieczno$¢ poniesienia wydatkédw na wartos¢ nieomal trzykrotnie wiekszg od
oferty wykonawcy wybranego.

Uwagi odnosnie zarzutu braku autoryzacji BMC dla oferty wykonawcy wybranego

Nalezy z catg mocag podkresli¢, iz w ocenie odwotujgcego wykonawca wybrany nie
dysponuje odpowiednig autoryzacjg BMC Software dla swej oferty, co wyklucza mozliwos¢
realizacji ustug maintenance. Zgodnie z procedurami wewnetrznymi BMC Software,
Partnerami BMC moga zosta¢ firmy, ktére ztozyty odpowiednig aplikacje do BMC (formularz
jest dostepny na stronie www.bmc.com) i przeszly przez procedure planowania strategii
(przygotowanie business plan) i weryfikacji businessowej akceptacji w BMC Software a
nastepnie specjalistycznych szkolen. Proces ten trwa kilka miesiecy. Produkty BMC Software
sg sprzedawane jedynie przez partnerow BMC Software bezposrednio do klientow
kohcowych. W wyjgtkowych | uzasadnionych wypadkach jest mozliwe, aby partner BMC
Software zostat podwykonawcg innego podmiotu (nie bedacego partnerem BMC Software)
ale wymaga to uprzedniej, indywidualnej zgody BMC Software, wydanej w zwigzku z
konkretnym projektem i klientem. Partnerzy BMC Software znajg zasade, ze bez posiadania
takiej indywidualnej zgody na konkretny projekt, nie mogg zosta¢ podwykonawcami
podmiotdw trzecich.
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Partner BMC, ktory sktada klientowi oferte sprzedazy produktéw BMC Software zna zasade
(formalng procedure), ze taka oferta dla swojej waznosci musi zosta¢ potwierdzona przez
BMC Software, ktére to BMC Software wydaje w takim przypadku tzw. kwotacje. Wydanie
kwotacji jest warunkiem niezbednym waznosci oferty w przypadku sktadania oferty klientowi
koncowemu, a wydanie indywidualnej zgody na podwykonawstwo jest warunkiem waznosci
oferty ziozonej podmiotowi nie bedgcemu klientem kwotacje wystawione przez BMC
Software Distribution BV z siedzibg w Holandii dla Compfort Meridian Polska sp, z 0.0. w
zwigzku z Postepowaniem. Podmiot niebedacy partnerem BMC nie moze samodzielnie
uzyskac zgody na $wiadczenie ustug maintenance oprogramowania BMC Software. Jest to
wysokiej klasy specjalistyczne oprogramowanie, ktére wymaga obstugi oséb odpowiednio
przeszkolonych. Szkolenia w tym zakresie przechodzg partnerzy BMC Software. W Europie
podmiotem decydujgcym we wszystkich sprawach zwigzanych z wtasnoscig intelektualng do
oprogramowania oraz wydajgcym kwotacje (ewentualnie indywidualng zgode na
podwykonawstwo dla partnerow BMC Software), jest BMC Software Distribution BV z
siedzibg w Holandii.

Dowdd:pismo BMC Software p.t. ,Zasady obowigzujgce w BMC Software

dotyczace partnerstwa, ofertowania’kwotacji, itp. (wyciag z Umoéw Partnerskich oraz
regulaminéw wewnetrznych)”

Procedura powyzsza jest w petni znana wykonawcy wybranemu, gdyz jego reprezentant
(Pan Jarostaw Gawrys$) jeszcze w czasie zatrudnienia w Devoteam SA, przeszedt petne
szkolenie w tym zakresie w USA. Procedura ta nota bene jest w zasadzie identyczna w
firmie HP, ktdrej rozwigzania proponuje w Postepowaniu wykonawca wybrany.

Dowdd: dokumenty potwierdzajagce udziat Pana J. G. w szkoleniu BMC Software

Dodatkowo jak jednoznacznie wynika z zatgczonego do niniejszego odwotania pisma BMC
Software Distribution 8V z siedzibg w Holandii, BMC Software nie udzielito wykonawcy
wybranemu lub ktérejkolwiek spdtce do niego nalezacej jakichkolwiek uprawnien do
maintenance (serwisu) omawianego oprogramowania, w tym kwotacji niezbednej dla
realizacji zaméwienia objetego przedmiotowym Postepowaniem. Warto przy tym wskazac,
ze po powzieciu przez BMC Software wiedzy, ze wykonawca wybrany oswiadcza, iz posiada
uprawnienia BMC Software, spétka ta zwrécita sie bezposrednio do uczestnikéw Konsorcjum
z zgdaniem natychmiastowego zaprzestania wprowadzania w btgd Zamawiajgcego i uznajgc
takie dziatanie za nieuczciwg konkurencje.

W zataczeniu przedktadam takze pismo BMC Software Inc z siedzibg w Stanach
Zjednoczonych, potwierdzajgce uprawnienia BMC Software Distribution BV z siedzibg w
Holandii do udzielania licencji na produkty, serwis i maintenance oprogramowania BMC w
Polsce.
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Dowdd: pismo BMC Software do wykonawcy wybranego z dnia 6 sierpnia 2014 roku wraz z
pismem Odwotujgcego z 2 pazdziernika 2014 roku pismo BMC Software Inc z siedzibg w
Stanach Zjednoczonych, z 4 grudnia 2014 roku

Na uwage =zastuguje ponadto fakt, iz juz po ztozeniu Oferty, wykonawca wybrany
podejmowato nieudane proby pozyskania kwotacji od zagranicznych partnerow BMC
Software, ktdrzy mieliby wéwczas petni¢ role jego podwykonawcy. W tym miejscu nalezy
przywotaé okolicznos¢, ze oswiadczenie wykonawcy wybranego co do posiadania uprawnien
zostato ztozone w czasie terazniejszym na moment Oferty (to Jest 16 maja 2014). Poza tym
wskazujemy, ze proby podejmowane przez przystepujgcego jako sprzeczne z zasadami
udzielania uprawnien BMC Software, o czym byta mowa wyzej, byty nieudane.

Dowdd: korespondencja mailowa wykonawcy wybranego z firmg Matrix z siedzibg w Izraelu
zawierajgca prosbe przystepujacego o wsparcie z zakresu licencji BMC

Ponadto przedstawiciele wykonawcy wybranego w toku spotkania z reprezentantem BMC
Software Panem M. C. ubiegali sie o udzielenie niezbednych licencji. W trakcie spotkania
poinformowano przystepujgcego o warunkach partnerstwa z BMC. Przedstawiciel BMC
przekazat, iz tylko partner moze dosta¢ kwotacje na wsparcie, a wiec nalezy przejs¢ petny
proces dojscia do partnerstwa, ktdry trwa kilkka miesiecy. Poinformowano takze, ze
wykonawca wybrany przed uzyskaniem partnerstwa musi przygotowaé business plan. Po
kilku tygodniach wykonawca wybrany poinformowato reprezentanta BMC, iz nie przygotuje
business planu i nie zamierza ubiegac¢ sie o partnerstwo z BMC. Podkresli¢ nalezy zatem, ze
wykonawca wybrany nie spetnit opisanych powyzej wymogdw wspotpracy z BMC Software.
Powyzsze oznacza, ze przystepujacy nie moze zaoferowa¢ ww. ustug Zamawiajgcemu, a
wszelkie odmienne o$wiadczenia zamieszczone w formularzu ofertowym tego konsorcjum (w
tym w szczegolnosci w pkt IV ppkt 6 i 7 Formularza Ofertowego stanowigcego Zatacznik nr 1
do Oferty) stanowig informacje nieprawdziwe. Zawarcie zatem umowy przez Zamawiajacego
z wykonawcg wybranym z zatozenia skutkowatoby niemoznoscig wykonania tej umowy w
catosci i pozbawienie Zamawiajgcego oczekiwanego przez niego zgodnie z SIWZ dostepu
do kanatow serwisowych BMC Software oraz praw do patch’y, poprawek i nowych wersiji
oprogramowania.

Whioski koncowe

Reasumujac, z uwagi na objecie przez wykonawce wybranego tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonej w Postepowaniu oferty, oczywistym jest, w Swietle przywotanych powyzej
argumentéw natury prawnej i faktycznej, ze wszystkie informacje zawarte w ww.
wyjasnieniach nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust, 4
UZNK, gdyz podobnie jak w odniesieniu do samej oferty okolicznos¢ ta nie zostata
udowodniona przez wykonawce wybranego, co potwierdzity réwniez wydane wyroki KIO i
Sadu Okregowego.
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Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze wykonawca wybrany bezpodstawnie skorzystato z klauzuli
tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym stanie rzeczy, obowigzkiem Zamawiajacego byto
przeprowadzenie rzetelnej weryfikacji poszczegdlnych informacji utajnionych przez
wykonawce wybranego i ich odtajnienie (szczegdlnie po uzyskaniu orzeczen KIO i Sadu
Okregowego), czego Zamawiajacy jednak bezzasadnie nie dokonat.

Zamawiajgcy zobowigzany jest do rzetelnego ustosunkowania sie do zaistniatej sytuacji i
zweryfikowania podanych przez Konsorcjum Ingrifo informacji, ktére pozostajg w jawnej
sprzecznosci z informacjami pochodzacymi od podmiotu praw do oprogramowania. W
konsekwencji Zamawiajacy powinien uzna¢, iz Konsorcjum Ingrifo przekazato mu
nieprawdziwe informacje w zakresie dysponowania uprawnieniami niezbednymi do realizacji
przedmiotu zaméwienia i wykluczy¢ tego wykonawce z Postepowania.

Ponadto przyjecie przez Konsorcjum Ingrifo btednych zatozen do wyliczenia kosztow ustugi
spowodowane jest brakiem do$wiadczenia w obszarze narzedzi BMC wykorzystywanych w
ZUS, Z drugiej zas$ strony bazowanie wytgcznie na doswiadczeniu zwigzanym z innymi
systemami (HP, IBM) moze prowadzi¢ do btednych wnioskéw i kalkulacji. W konsekwenciji,
brak uwzglednienia ww. kosztéw pozwala przypuszczaé, ze Konsorcjum Ingrifo nie bedzie w
stanie wywigza¢ sie z zobowigzan wynikajgcych z umowy z Zamawiajgcym, lub bedzie
starato sie wymoc realizacje ww. zadan przez Zamawiajgcego. Podana przez Konsorcjum
Ingrifo cena ofertowa jest zatem w ocenie Odwotujgcego cena razgco niskg, na co wskazuje
takze réwnica pomiedzy nig a wartoscig szacunkowa zamowienia w Postepowaniu (ponad
38 min ztotych).

Przedtozone przez Konsorcjum Ingrifo referencie BRE Banku nie potwierdzaja
dysponowania przez tego wykonawce doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji nalezy uznac¢, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu i powinien by¢ z niego wykluczony.
Pismem z dnia 18 grudnia 2014r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o

oddalenie odwalania w cal osci przedstawiajgc w tym zakresie wyczerpujgca argumentacije

formalng i prawna.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zaden z zarzutéw nie potwierdzit sie w

wyniku przeprowadzonych na rozprawie dowoddw w sprawie.

Na podstawie przeprowadzonych dowoddw na rozprawie ustalono i zwazono jak ponizej

Co do zarzutéw: braku zapewnienia opieki serwisowej (maintenance) do

oprogramowania BMC Software oraz zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w

zwiazku z wyjasnieniami w tym zakresie.

Zarzuty nie potwierdzity sie.

Izba przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania to jest SIWZ, oferty wykonawcy
wybranego oraz wyjasnien w trybie art.87 ust.1 Pzp co do wsparcia oprogramowania BMC

Software jak i podstaw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazane przez

zamawiajgcego jak i przystepujgcego w sprawie wykonawcy wybranego.

Z tresci oferty ztozonej przez wykonawce wybranego wynika, ze oferuje dostawe licencji
wraz z opiekg serwisowg oraz ustugi wsparcia dla Systemu Monitorowania Ustug IT w ZUS.
Jednoczesnie oswiadcza, ze oferowany przedmiot umowy zamowienia spetnia wszystkie
wymagania Zamawiajgcego okreslone w Opisie przedmiotu Zamowienia zawartym w
Rozdziale Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. W punkcie 4 Oferty
przeznaczonym dla okreslenia czesci zamoOwienia przeznaczonego dla podwykonawcéw
stwierdza sie, ze ,Podwykonawcom zamierzamy powierzy¢ wykonanie zaméwienia w czesci

dotyczacej opieki serwisowej (maintenance) do oprogramowania BMC Software”.

Z powyzszego os$wiadczenia zawartego w formularzu ofertowym wykonawcy wybranego
wynika, ze jezeli chodzi o sporng opieke serwisowg do oprogramowania producenta BMC
Software to wykonawca wybrany/ przystepujgcy powierzy ja podwykonawcom.

Powyzsze oswiadczenie ztozone w ramach oferty nie narusza w zaden sposob postanowien
SIWZ co do osobistego swiadczenia przedmiotu zamdéwienia. Zlecenie opieki serwisowej w
stosunku do oprogramowania producenta BMC Software jest dopuszczalne w ramach
obowigzujacych postanowien SIWZ. Z Zzadnych bowiem postanowien SIWZ nie wynika
obowigzek osobistego Swiadczenia wykonawcy wybranego w tym zakresie. Zresztg zadna
ze stron tego postepowania takiego twierdzenia w toku postepowania odwotawczego nie
podniosta.

Natomiast istotnym w sprawie dalej jest, iz z punktu 6 rozdziatu IV ,O$wiadczenia” tegoz

formularza ofertowego wykonawcy wybranego wynika, ze ,Oswiadczamy, ze w zakresie
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Swiadczenia ustug opieki serwisowej (maintenance) dla zaoferowanego oraz bedacego w
posiadaniu Zamawiajgcego oprogramowania, posiadamy przyznane przez producenta tego
oprogramowania uprawnienia umozliwiajgce staty dostep do oficjalnego kanatu rejestracji i
obstugi zgtoszen serwisowych, bazy wiedzy zawierajgcej informacje o znanych btedach i
sposobach ich rozwigzywania, patchy, poprawek oraz innych elementéw stuzgcych
naprawie btedow, w zakresie wynikajgcym z przystugujgcym tworcy programu
komputerowego praw wytgcznych”. Ponadto oferta wykonawcy wybranego zawiera réwniez
oswiadczenie wpisane w tres¢ punktu 7 zgodnie z ktérym ,Oswiadczamy, ze posiadamy
prawo do udzielenia licencji/sublicencji na zaoferowane oprogramowania (w przypadku
zaoferowania oprogramowania, ktérego uzytkowanie wymaga oddzielnej licenciji)”.

Wbrew tym jednoznacznym os$wiadczeniom wykonawcy wybranego/przystepujgcego w
sprawie odwotujgcy w postepowaniu przed zamawiajgcym jak i w postepowaniu
odwotawczym dowodzit, ze oswiadczenie to jest niezgodne z prawdag podnoszgc zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art.24 ust.2pkt 3 ustawy Pzp z powodu nie wykluczenia
tegoz wykonawcy z postepowania.

Izba badajgc podniesiony zarzut przez odwotujgcego dopuscita szereg dowodoéw w sprawie
jak ponizej.

W dniu 31 lipca 2014r. pocztg elektroniczng na adres zamawiajgcego, to jest ZUS, BMC
Software Distribution The Netherlands przestato pismo, w ktérym informuje, ze w
prowadzonym postepowaniu jedno z konsorcjow wykonawcéw ztozyto nieprawdziwe
o$wiadczenie w zakresie oraz sposobie wsparcia ustug dla Systemu Monitorowania Ustug IT
w ZUS gdzie wykonawca przez caty okres trwania Umowy zapewni Zamawiajgcemu
wsparcie (maintenance) na wskazane oprogramowanie BMC Software posiadane przez
Zamawiajgcego w chwili podpisania umowy.

Oczywistym jest, ze zarzut postawiony wobec jednego z wykonawcéw dotyczy wykonawcy
wybranego, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu tylko dwoch wykonawcow ztozyto
oferty to jest odwotujgcy i przystepujacy.

Na podstawie dowoddéw przeprowadzonych na rozprawie z oryginalnej dokumentaciji
postepowania okazanej przez zamawiajgcego lzba ustalita jak ponizej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.08.2014r. wystgpit do wykonawcy
wybranego/przystepujgcego na podstawie art.87 ust.1 ustawy Pzp. o dodatkowe wyjasnienie

oswiadczen o ktérych mowa w Rozdz. Ill ust.4 i w Rozdz. IV ust.6 w tresci ztozonej oferty w
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stosunku do zatgczonego pisma to jest pisma powyzej opisanego BMC Software Distribution
The Netherlands przestanego 31 lipca 2014r. pocztg elektroniczng na adres zamawiajacego.

Wykonawca wybrany pismem z dnia 22 sierpnia 2014r. ztozyt odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego  zastrzegajgc jednoczesnie tres¢ tego pisma jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ktdra nie powinna by¢ udostepniana publicznie. Z tresci tego pisma miedzy
innymi wynika, ze jak juz wyjasniano w pismie z dnia 1 lipca 2014r. wykonawca w zakresie
oprogramowania BMC Software zamierza korzysta¢ z podwykonawcy przy wykonywaniu
zaméwienia w czesci dotyczacej opieki serwisowej (maintenance). Oswiadcza, ze
podwykonawca jest oficjalnym partnerem biznesowym producenta tegoz oprogramowania
czyli BMC Software Inc z siedzibg w Houston w USA i posiada uprawnienie wymagane w
niniejszym postepowaniu przez zamawiajgcego. W pismie tym przystepujgcy zwraca uwage,
ze ma istotne podstawy podejrzewa¢, ze BMC Software Distribution B.V. wspiera
odwotujgcego w ich probie ,zmonopolizowania” niniejszego zaméwienia, co jest czynem
nieuczciwej konkurencji i zmierza do uzyskania jak najwyzszej ceny za realizacje

zamowienia.

Podobnie pismem z dnia 29.06.2014r. zamawiajgcy w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp.
przedmiotowg kwestie chciat wyjasni¢ w zwigzku z ustugami wsparcia dla posiadanego
Systemu Monitorowania Ustug opartego na oprogramowaniu BMC Software.

Na to pismo w dniu 01.07.2014r. wykonawca wybrany ztozyt wyjasnienia, ktére zastrzegt
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W pismie tym potwierdzit ponownie, ze bedzie swiadczy¢ w
okresie trzech lat od podpisania umowy ustugi wsparcia dla posiadanego przez
Zamawiajgcego Systemu Monitorowania Ustug opartego na oprogramowaniu BMC Software

oraz dostawy oprogramowania, z licencjami na czas nieokreslony i opieki serwisowej.

Pismem 2z dnia 06.11.2014r. zamawiajgcy zwrOcit sie do wykonawcy wybranego o
wyjasnienia w zwigzku z opatrzeniem klauzulg Tajemnicy przedsiebiorstwa nastepujgcych
odpowiedzi wykonawcy wybranego to jest 03.06.2014r. wezwania w trybie art.90 ust.1;
odpowiedzi z dnia 16.06.2014r. na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz
16.06.2014r. do wyjasnien dot. potwierdzenia spetnienia wymagan zawartych w OPZ i
sposobu licencjonowania, odpowiedzi z 01.07.2014r. wyjasnien w sprawie zasad
licencjonowania ; pisma z dnia 07.07.2014r. zastrzezenia przebiegu testu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa; odpowiedz z dnia 08.07.2014r. w sprawie testu; arkuszu testowego,
odpowiedzi z dnia 22.08.2014r. wyjasnienia w zwigzku z pismem BMC Software.
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Na powyzsze wezwanie zamawiajgcego wykonawca wybrany udzielit odpowiedzi w dniu 19
listopada 2014r. w ktérej uzasadniajgc powody zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa we
wskazanych pismach stwierdzit , W konsekwencji pisma te nie powinny by¢ udostepniane

innym wykonawcom ubiegajacym sie o niniejsze zamowienie jak podmiotom trzecim”.

Izba w przedmiotowym zakresie zarzutow to jest co do opieki serwisowej oprogramowania

BMC Software i zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na okolicznosci wyjasnienia tych

zarzutdéw przeprowadzita dowody wskazane przez odwotujacego na rozprawie a w

szczeqolnosci dowody wskazane w odwotaniu jak ponizej.

BMC Software Distribution B.V. Holandia oferta cenowa — materiat poufny.

Pismo z dnia 25 listopada 2014r. informacja dla wykonawcéw od zamawiajgcego w zwigzku
z ogftoszonym wyrokiem w dniu 13.11.2014r. oraz Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
Sygn. akt V Ca 2953/14. W zwigzku z publikacjg Wyroku i ustnymi motywami rozstrzygniecia
zamawiajgcy odtajnit w ofercie wykonawcy wybranego nastepujgce dokumenty: wykaz oséb,
wykaz ustug wraz z referencjami i oferte. W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie odtajnia
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa uznajgc wyjasnienia w tym

zakresie za wystarczajgce do ochrony informacji wykonawcy wybranego.

Pismo BMC wystawione przez M. C. jako przedstawiciela handlowego pt Zasady
obowigzujagce w BMC Software dotyczace partnerstwa, ofertowania/kwotacji itp. Dowod z
dokumentu pn. Zasady obowigzujgce w BMC Software dotyczace partnerstwa,
ofertowania/’kwotaciji” itp.(wycigg z Umoéw partnerskich oraz wewnetrznych regulaminéw). Z
tresci dokumentu wynika, ze partnerami BMC moga zosta¢ firmy, ktére wypetnig formularz
znajdujacy sie na stronie internetowej BMC, nastepnie przygotujg business plan, przejda
weryfikacje BMC a dalej odbedg szkolenia techniczne i sprzedazowe. Proces ten trwa kilka
miesiecy. Produkty BMC sg sprzedawane jedynie przez partneréw BMC bezposrednio do
klientow koncowych. (...)"W wyjatkowych i uzasadnionych wypadkach jest mozliwe aby
partner BMC Software zostat podwykonawcag innego podmiotu (nie bedacego partnerem
BMC Software) ale wymaga to uprzedniej indywidualnej zgody BMC Software, wydanej w
zwigzku z konkretnym projektem i klientem. Partnerzy BMC Software znajg zasade, ze bez
posiadania takiej zgody na konkretny projekt, nie mogg zosta¢ podwykonawcami podmiotéw
trzecich”. Kazdy partner BMC zna zasade potwierdzenia oferty dla klienta koncowego przez
BMC co w ich slangu nazywa sie ,kwotacjg”. Natomiast w przypadku podwykonawstwa
wymagana jest indywidualna zgoda BMC. (...)’"Podmiot nie bedacy partnerem BMC nie

moze samodzielnie uzyska¢ zgody na $Swiadczenie ustug maintenance oprogramowania
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BMC Software. Jest to wysokiej klasy specjalistyczne oprogramowanie(...)". (...)”W Europie
podmiotem decydujgcym we wszystkich sprawach zwigzanych z wtasnoscig intelektualng do
oprogramowania oraz wydajgcym kwotacje (ewentualnie indywidualng zgode na
podwykonawstwo dla partnerébw BMC Software) jest BMC Software Distrubution BV z
siedzibg w Holandii.

Pismo to zostato wskazane jako dow6d na potwierdzenie swoich twierdzeh zaréwno przez
odwotujgcego w odwotaniu jak i przystepujacego to jest wykonawce wybranego na rozprawie

- to jest twierdzen przeciwstawnych.

Izba przeprowadzita rowniez dowdd z przestuchania w charakterze swiadka Pana G. V. D.
Dyrektora BMC Dystrybucja z Holandii, z zeznan ktérego wynika.

Swiadek jest cztonkiem zarzgdu BMC Distribution z siedzibg w Holandii. Potwierdza, iz BMC
Distriburtion jest uprawniona jako spétka do dystrybucji i sublicencjonowania produktéw BMC
inc..Na pytanie odwotujgcego, czy na dzisiejszym posiedzeniu otrzymat réwniez Pan
upowaznienie do wypowiadania sie w imieniu producenta, czyli BMC Software inc z siedziba
w Huston, odpowiada, tak zostatem upowazniony rowniez. Na pytanie, czy spotka BMC inc
jako producent dato upowaznienie do serwisowania i utrzymania oprogramowania bedacego
w uzytkowaniu ZUS BMC na rzecz INGRIFO Sp. z o0.0. Sp. k, w Warszawie i Sevenet S.A.
z siedzibg w Gdansku, odpowiedz brzmi, nie jest pewien. Na pytanie petnomocnika
odwotujgcego, swiadek zeznaje, ze podmiotem uprawnionym do obstugi oprogramowania,
ktérego producentem jest BMC inc jest CompFort Meridian Polska and Devoteam S.ANa
pytanie, do kogo autoryzowani partnerzy mogg sprzedawa¢ produkty, odpowiada, ze
autoryzowani partnerzy moga sprzedawac¢ produkty do innych autoryzowanych partneréw i
koncowych uzytkownikéw, czyli tylko do tych 2 kategorii podmiotéw. Na pytanie, co rozumie
przez ostatecznego uzytkownika, ktéry bedzie uzywat oprogramowanie bez prawa do dalszej
sprzedazy postepowania, odpowiada, ze takim ostatecznym uzytkownikiem jest ZUS.

Na pytanie zamawiajgcego, czy S&T z Rumunii mogto sprzeda¢ uprawnienie do wsparcia
oprogramowania INGRIFO lub Sevenet, stwierdza, ze nie, zgodnie z umowa. Na pytanie, czy
autoryzowany partner BMC Software moze by¢ podwykonawcg innego podmiotu, ktéry nie
jest autoryzowanym partnerem BMC, odpowiada, ze nie, bo zawsze musi byé nawigzany
stosunek prawny miedzy BMC, a takim podmiotem.

Na pytanie petnomocnika przystepujgcego, czy spotki Comarch, Aseco byty kiedykolwiek
partnerami BMC, odpowiedz jest, nie wiem. Na pytanie, czy istniejg terytorialne zakazy
sprzedazy ograniczone, co do terytorium, odpowiada, jesteSmy w UE, wiec takich ograniczeh
nie mozemy stosowac. Na pytanie, od kiedy swiadek jest odpowiedzialny za polski rynek w
ramach spofki, ktérg dzisiaj reprezentuje, odpowiada, ze trudno odpowiedzie¢, rozpoczatem
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te prace od kwietnia 1992 r.. Na pytanie, czy M. C. jest upowazniony do skfadania
o$wiadczen w imieniu BMC, odpowiedz jest nie, pytanie jest niekonkretne ten Pan jest
przedstawicielem handlowym w BMC w Polsce. Na pytanie, czy Pan M. C. moze
wypowiada¢ sie, co do zasad autoryzacji i kwotowania, odpowiedz jest, ze trudno jest mi
powiedzie¢, ale ten Pan jest przedstawicielem handlowym BMC na teren Polski, wiec w tej
roli widzi w zakresie kwotowania, ale on nam nie moze, jako osobom pracujagcym w BMC
Distribution, nie méwi¢ co mamy robi¢. Na pytanie, czy BMC Distribution odmawiato kwotacji
innym niz CompFort Meridian i Devoteam do postepowania w ZUS-ie, odpowiedz jest, nic mi
nie wiadomo o jakichkolwiek odmowach.

Z zacytowanych czesciowo wypowiedzi swiadka wynika, ze nie wchodzi w rachube co do
zasady sprzedaz produktéw i ustug BMC innym niz autoryzowani partnerzy BMC oraz
uzytkownikom koncowym.

Temu zeznaniu przeczy oswiadczenie przedstawiciela autoryzowanego partnera BMC Pana

M. C., ktdry stwierdza takg mozliwos¢ w drodze wyjgtku na podstawie indywidualnej umowy.

Do odwotania zatgczono jeszcze kolejne pisma wskazujgce na wytgcznos¢ odwotujgcego
oraz nie udzielenie autoryzacji wykonawcy wybranemu do wsparcia oprogramowania BMC
Software.

Pismo odwotujgcego z dnia 2 pazdziernika 2014r. do zamawiajgcego na okolicznos¢
wprowadzania w btad przez wykonawce wybranego i na to, ze ,Nie budzi tez najmniejszych
watpliwosci, ze obecnie BMC Software takich uprawnien tej spoétce nie udzieli.” to jest

wykonawcy wybranemu.

Pismo z 6 sierpnia 2014 BMC Software Dystrybucja Holandia do Ingrifo Sp. z 0.0. Sp.k.
(wykonawca wybrany) "Sprawdzilismy naszg dokumentacje i Panstwa firma nie zadnych
stosunkéw partnerskich z BMC”.

Pismo z dnia 4 grudnia 2014r. do odwotujgcego od BMC INc potwierdza, ze BMC
Dystrybucja Holandia jest uprawnionym dystrybutorem i sublicencjodawca produktéw BMC

Software oraz ustug wsparcia i serwisowania na terytorium Polski.

Pismo przywotywane powyzej przez zamawiajgcego pocztg elektroniczng z dnia 31 lipca
2014r. od BMC Dystrybucja Holandia do ZUS-u.
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Pismo odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 12 czerwca 2014r. w celu wykluczenia
wykonawcy wybranego z postepowania (zawiera oswiadczenie Pani I. B. z BMC Dystrybucja
Holandia).

Whniosek odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2014r. o odtajnienie catosci
wyjasnien wykonawcy wybranego i udostepnienia wszystkich wyzej wymienionych
dokumentdéw do wgladu przedstawicielom odwotujgcego.

Ponowny Whniosek z dnia 19 listopada 2014r. odwotujgcego o odtajnienie do 21 listopada
2014r. oferty i wszystkich wyjasnien pod rygorem srodkéw ochrony prawne;.

Pismo zamawiajgcego z dnia 25 |listopada 2014r. zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty to jest oferty przystepujagcego w sprawie. Z pisma wynika, ze
ztozono dwie oferty to jest odwotujacy i przystepujacy w sprawie (wykonawca wybrany). Przy
czym odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 36.385.470,09 zt. a wykonawca wybrany na kwote
14.979.404,00zt. przy jedynym kryterium ceny w trybie przetargu nieograniczonego.

Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2014r. w sprawie KIO 1384/14 z sentencji wyroku wynika, ze
nakazuje sie zamawiajgcemu odtajnienie wykazu wykonanych ustug, referencji, wykazu

oséb, formularza cenowego.

Na rozprawie petnomocnik przystepujacego ztozyt dwa dowody z zastrzezeniem tajemnicy:

1. Zawierajgcy oswiadczenie z dnia 06.05.2014r. skierowane do przystepujgcego z
ktérego wynika miedzy innymi, ze jako ,Podwykonawca konsorcjum firm Ingrifo Sp. z
0.0. Sp. K. (Petnomocnik) oraz Sevenet S.A. w zakresie $wiadczenia ustugi opieki
serwisowej (maintenance) dla bedgcego w posiadaniu Zaktadu Ubezpieczenh
Spotecznych (ZUS) ul. Szamocka 3,5 Warszawa oprogramowania BMC Software
posiada przyznane przez producenta tego oprogramowania uprawnienia
umozliwiajgce staty dostep do oficjalnego kanatu rejestracji i obstugi zgtoszen
serwisowych, bazy wiedzy zawierajgcej informacje o znanych btedach i sposobach
ich rozwigzywania, patchy, poprawek oraz innych elementéw stuzacych naprawie
btedow w zakresie wynikajacym z przystugujgcym tworcy programu komputerowych
praw wytgcznych. Oswiadczamy, ze posiadane przez nas uprawnienia nie zawierajg
zadnych ograniczen uniemozliwiajgcych lub utrudniajgcych prawidtowe wykonanie
wyzej wskazanej czesci przedmiotu zaméwienia.” W dalszej czesci zobowigzania
podwykonawca zobowigzuje sie miedzy innymi do wykonania zaméwienia zgodnie z

wszystkimi wymogami zamawiajgcego w tym umowy, w tym (...),do dostarczania
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ZUS nowych lub poprawionych wersji instalacyjnych oprogramowania BMC Software
w zakresie SMU, w terminie 4 tygodni od ich wprowadzenia na rynek europejski
przez producenta(...).

2. Korespondencja mailowa z podwykonawcg w zakresie otrzymanej kwotacji dla ZUS-
u na produkty BMC oraz wsparcie wycena dla ZUS.

W zwigzku z przeprowadzonymi na rozprawie dowodami w sprawie oraz
argumentacjg stron i uczestnika, Izba nie stwierdza po pierwsze ztozenia
nieprawdziwych informacji przez wykonawce wybranego co do mozliwosci
wykonania ustugi wsparcia oprogramowania BMC Software w ramach
podwykonawstwa. Postanowienia SIWZ dopuszczajg w tym  zakresie
podwykonawstwo. Wykonawca w ofercie zaznaczyt, ze w tym zakresie postuzy sie
podwykonawstwem. Na rozprawie ziozyt bezsporny dowdd na dysponowanie
podwykonawcg dla przedmiotowej ustugi.

W ocenie lzby Odwotujgcy i BMC Dystrybucja Holandia w sposéb ucigzliwy ale po
przeprowadzeniu rozprawy nalezy stwierdzic, ze rowniez w sposob nieuprawniony domagajg
sie odtajnienia informacji na temat kto bedzie podwykonawcg. W sSwietle zgromadzonego
materiatu dowodowego w sprawie nie ma podstaw do przyznania racji twierdzeniom
odwotujgcego, ze nie jest dopuszczalne podwykonawstwo na ustugi wsparcie
oprogramowania. O takiej mozliwosci Izba powzieta informacje z pisma Pana M. C. tym
bardziej, ze zarébwno odwotujgcy jak i przystepujgcy ztozyli to pismo w poczet dowodéw a
Swiadek Pan G. V. D. potwierdzit, ze Pan M. C. jest przedstawicielem handlowym. Pomimo,
ze $wiadek Pan G. V. D. nie dopuszczat mozliwosci ustugi wsparcia oprogramowania w
formie podwykonawstwa to jednak nie wskazat zadnych bezwzglednych zakazéw czy to
prawnych czy to technologicznych, ktére by nie daty mozliwosci porozumienia sie rowniez w
formie podwykonawstwa. Tym bardziej, ze z zastrzezonego dowodu wynika, ze taka forma
zostata dopuszczona. Oswiadczenie podwykonawcy ztozone w jezyku polskim i angielskim w
wersji oryginalnej zaréwno co do tresci jak i formy nie budzi zastrzezen lzby. Natomiast
atmosfera podejrzliwosci i nadmiernej w ocenie lzby ingerencji w kwestii kto bedzie
podwykonawcg zar6wno na etapie postepowania przed zamawiajgcym, jak i na etapie
postepowania odwotawczego przekonata lzbe o celowosci uprawnienia wykonawcy
wybranego do chronienia nazwy podmiotu. W ocenie Izby wykonawca wybrany w sposéb
legalny przetamat zasade, ze tylko autoryzowany partner i uczestnik koncowy moga
realizowaé ustuge wsparcia oprogramowania BMC Software. Odwotujacy nie wykazat
bezwzglednych przeszkéd do ztamania jako jedynie dopuszczalnej relacji autoryzowany
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partner BMC i odbiorca koncowy. Tym bardziej, ze formuta podwykonawcy — wykonawcy -
odbiorcy koncowego a nie formuta partnera autoryzowanego - odbiorcy kohcowego, data
tak znaczne obnizenie ceny oferty na korzy$¢ formuty z udziatem podwykonawcy. W zwigzku
Z powyzszym, ze po raz pierwszy w praktyce zamawiajgcego powstata mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia w procedurze przetargowej, Izba postanowita ochroni¢ tajemnice wykonawcy
wybranego co do podmiotu, ktéry przyczynit sie do konkurencyjnosci postepowania.
Reasumujgc Izba uznata, ze ochrona wyjasnien przed ich upublicznieniem na temat osoby
podwykonawcy oraz dowodu ztozonego na rozprawie na poczet podwykonawstwa, zastuguje
na uwzglednienie.

W zwigzku z tym Izba nie uwzglednia zadania odtajnienia nazwy podmiotu, ktéry bedzie
podwykonawca.

Tym bardziej, ze Wyrokiem Sadu Okregowego z dnia 13 listopada 2014r. o Sygn. akt. V Ca
2953/14 oddalono skarge na Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2014r. o Sygn. akt KIO 1384/14
ktéorym nakazano odtajnienie ale Wykazu wykonanych ustug, referencji, wykazu osob,

formularza cenowego a nie nazwy podwykonawcy.

Co do zarzutéw: razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy wybraneqo oraz nie

spetnienia warunku doswiadczenia zawodowego.

Zarzuty nie potwierdzity sie

Zarzut co do razaco niskiej ceny

Zamawiajgcy zawnioskowat przeprowadzenie dowodow nastepujacych:

Zamawiajgcy pismem z dnia 27.05.2014r. wezwat wykonawce wybranego na podstawie art.
90 ust.1 ustawy Pzp. do wskazania elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny oraz sposobu w jaki te elementy wptynety na cene oferty.

Wykonawca wybrany/przystepujacy w sprawie pismem z dnia 3 czerwca 2014r. ztozyt
wyjasnienia dotyczace ceny oferty. Przy czym we wstepie wyjasnien na mocy art. 8 ust.1
ustawy pzp. zastrzegt nie udostepnianie ich do wiadomosci publicznej. Odwotujgcy nie
wnidst o ich odtajnienie. I1zba z kolei nie uznata za konieczne ich odtajnienie dla rozpoznania
sprawy. Na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego oswiadczyt, ze wyjasnienia znajdujgce
sie na stronach od sz6stej do pietnastej przekonaty o tym, ze cena nie jest razgco niska .
Odwotujgcy podtrzymat argumentacje z odwotania. Podtrzymat twierdzenia, ze cena jest
razgco niska. Stwierdzit, ze na te okoliczno$¢ przedtozyt dowody w odwotaniu w postaci
tabelarycznej, pokazano jakie sg ceny rynkowe, w szczegélnosci ceny HP.
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Natomiast zamawiajgcy uzupetniajgc swojg argumentacje na odparcie zarzutu razgco niskiej
ceny wyjasnit, ze ustalajgc warto$¢ zamowienia wystepowat do Devoteam, IBM, CMP, a
poza tym sugerowat sie wartoscig umowy jakg miat zawartg z odwotujgcym. Nie widzi
sprzecznosci w cenie, ktérg zaoferowat wykonawca wybrany w stosunku do wyceny
zamawiajgcego. My przy wykonywaniu wyceny zaktadaliSmy rozwigzanie w oparciu o
produkty BMC. Rozwigzania rozwojowe przystepujacy opart o rozwigzania HP,
a odwotujgcy o BMC. Stgd miedzy innymi taka réznica cenowa.

Przystepujacy stwierdzit, ze generalne przyczyny réznic cenowych miedzy jego oferta, a
ofertg odwotujgcego, wynikajg z przyjetych rozwigzan w oparciu o produkty HP, a nie BMC.
Odwotujgcy przedstawiajgc dowody w sprawie w odwotaniu, powotuje sie na ceny z tzw.
price listy. JesteSmy partnerem HP o najwyzszym poziomie tj. platinium i z tego tytutu
mozemy uzyskac¢ korzystne oferty cenowe, przy czym sprzedaz dla ZUS-u jest z marza.
Rowniez polityka cenowa HP, w zakresie sprzedazy licencji, jest wyjgtkowo elastyczna. W
oglle mozliwos¢ ztozenia oferty wynika z faktu, iz zamawiajgcy dopuscit rozwigzania
rownowazne do BMC. Z kolei réznice wynikaja, np. z faktu, iz inne sg szkolenia i ceny na
okolicznos¢ uzyskania certyfikatow, a inne z powodu szkolenia wynikajgcego z zakupu
produktu. Przedstawione ceny za szkolenia przez odwotujgcego wynoszace, co prawda, po
kilka tysiecy ztotych, ale sg szkoleniami trwajgcymi np. do 5 dni. W naszej ocenie znajac
jakie rokuje stawki BMC za szkolenia sg one na wysokim poziomie Nie zgadza sie z
pogladem odwotujgcego, ze cena wykonawcy wybranego powoduje przerzucanie kosztéw
na zamawiajgcego. Jest to stwierdzenie gotostowne. Przywotuje wyjasnienia udzielone na
wezwanie zamawiajgcego, ktére sg skonkretyzowane, co do kosztow oprogramowan,
kosztow osobowych. Uwaza, ze koszty, ktore przywotat za szkolenia odwotujacy, nie dotycza

tzw. szkolen w zakresie systemu monitorowania ustug

lzba przeprowadza dowody z: wezwania zamawiajgcego i wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i dowodow przedstawionych w odwotaniu w zakresie cen, dowodu uzyskania
certyfikatu partnerstwa przez INGRIFO od HP, oswiadczenia spotki HP w zakresie cen z 17
grudnia i maila, na okolicznos¢ jaki jest koszt szkolen w firmie BMC.

Odwotujgcy kwestionuje przedstawione dowody na rozprawie przez przystepujacego, bo np.
szkolenie dotyczy podstaw sprzedazy, a nie szkolenie w zakresie przedmiotu zamowienia.
Z oferty szkolenie INGRIFO skalkulowane jest na kwote 1700 zt dla 10 os/jeden dzien i ma
by¢ to szkolenie wysoce specjalistyczne, co stawia w watpliwos¢, natomiast szkolenie
wskazywane przez nas opiewa na kwote 8700 zt i jest to szkolenie 5 dniowe dla 1 osoby
i takie sg ceny na rynku w tym zakresie.
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Zamawiajgcy uwaza, ze przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w wyniku, ktérego nie ma

watpliwosci, co do ceny zaoferowanej przez wykonawce wybranego.

Przystepujacy w jego ocenie ceny sg witasciwe zaoferowane, w szczeg6Inosci
w zakresie szkolen. Dla przyktadu podaje, ze nie mozna sie sugerowac, ze szkolenie dla 1
osoby, a dla 10 oséb powinny mie¢ rozne ceny. Zwraca uwage, ze szkolenia przeprowadzajg

pracownicy.

Izba uznata wyjasnienia ztozone przez wykonawce wybranego za przekonujgce co do nie
wystagpienia razgco niskiej ceny z uwagi w szczegolnosci na tres¢ ztozonych wyjasnien na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp. Wyjasnienia okazaly sie
szczegOtowe, precyzyjne, zawieraty doktadne kalkulacje. Natomiast rozbiezno$¢ cen
przystepujgcego i odwotujgcego wynika z faktu, ze zaoferowali oni rozwigzania
nieporownywalne, oparte w znacznej czesci na innych produktach: odwotujacy na
rozwigzaniach BMC, przystepujgcy — w znacznej czesci na rozwigzaniach HP. Natomiast
rozbiezno$¢ pomiedzy wartoscig szacunkowg zamdwienia a ceng oferty wybranej wynika z
tego, ze szacunek zamawiajgcego zostat ustalony na podstawie przeprowadzonego w

przesztosci postepowania w trybie niekonkurencyjnym, tj. zaméwienia z wolnej reki.

Zarzut co do niespetnienia wymogu doswiadczenia zawodowego.

Odwotujgcy przywotuje rozdziat 4 punkt 1 podpunkt 2.1 b SIWZ. Odczytano postanowienie
punktu 2.1 b, odniesiono to do referencji wystawionej przez Brebank. Wg M. S., dyrektora
rozwoju CompFort Meridian, uzyta jest tam nazwa wtasna systemu operacyjnego Z/OS, to
nie jest rownoznaczne z mainframe, bo mainframe jest systemem ztozonym, skitada sie z
wielu innych komponentéw, nie tylko systemu operacyjnego jakim jest Z/OS. Sam system
operacyjny jest tylko elementem tego Srodowiska jakim jest mainframe. Stwierdzit, ze

referencje nie potwierdzajg oswiadczen wykonawcy.

Zamawiajgcy oswiadcza, ze na podstawie referencji nie mozna stwierdzi¢ braku
doswiadczenia zawodowego, poniewaz za tym przemawia wykaz ustug, nie referencje, ktére
stuzg tylko okresleniu jakosci wykonanych ustug, a nie muszg obejmowaé petnego zakresu
wykonanych ustug. Pan J., dyrektor departamentu zarzgdzania ustugami, my okreslajgc
wymoég doswiadczenia zawodowego oczekiwalismy, aby wykonawca wykazat, iz ma
doswiadczenie w zakresie generalnie integracji monitorowania wybranych obszaréw

technologicznych, bez wskazywania poszczeg6inych komponentow.

29



Sygn. akt KIO 2584/14

Przystepujacy ztozyt list referencyjny, pismo z dnia 28 luty 2014 r., w ktérym poswiadcza sie
doswiadczenie rowniez dla srodowisk mainframe. Przy czym aktualna nazwa Brebanku to
Mbank.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze o tym czy wykonawca posiada doswiadczenie
stanowi rowniez wykaz, ktory jest oswiadczeniem wykonawcy. Natomiast referencja stuzy
potwierdzeniu jakosci wykonanych w tym wypadku ustug a nie ich zakresu. Dowdd
przedtozony na rozprawie przez przystepujgcego nie zmienia prawidtowosci oferty w tym
zakresie z powoddéw wskazanych powyzej to jest znaczenia wykazu dla wykazania

doswiadczenia a nie referencji na okolicznos$ci jakosci wykonanych prac.

W zwigzku z powyzszym, ze zaden zarzut naruszenia przepisoOw ustawy Pzp czy
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw wskazanych w odwotaniu nie potwierdzit

sie to odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego.
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