Sygn. akt: KIO 1338/18

POSTANOWIENIE
z dnia 24 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 17 lipca 2018 r. i 24 lipca 2018 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca
2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Konsorcjum
w sktadzie - Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) oraz
CPU Service sp. z o0.0., ul. Farbiarska 7A, 02 - 862 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11,
00-567 Warszawa,
A. przy udziale wykonawcy: Comparex Poland Sp. z o.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt KIO 1338/18 po stronie zamawiajgcego,
B. przy udziale wykonawcy: IBM Polska Sp. z o.0., ul. Krakowiakéw 32, 02-255
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

w sprawie o sygn. akt KIO 1338/18 po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: Konsorcjum w skladzie - Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z o.o.
(Lider Konsorcjum) oraz CPU Service sp. z 0.0., ul. Farbiarska 7A, 02 - 862 Warszawa

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoocviennnn.



Sygn. akt: KIO 1338/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
,Opieka serwisowa Mainframe i bibliotek tasmowych”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 czerwca 2018 r. pod nr
2018/S 123-279881. Zamawiajgcy w tym samym dniu udostepnit Specyfikacje Istotnych

Warunkéw Zamowienia na wlasnej stronie internetowe;j.

Konsorcjum w skfadzie - Centrum Udostepniania Dokumentow sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (Lider Konsorcjum) oraz CPU Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
wniosto odwotanie wobec tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej Pzp, tj.:
1. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci,
2. art. 14 Pzp w zw. z art. 6 k.c., poprzez naruszenia zasady swobody uméw i naduzycie
przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do uksztaftowania wzoru umowy o zamowienie
publiczne,
3. art. 29 i nast. Pzp, poprzez opisanie we Wzorze umowy postanowien utrudniajgcych
uczciwg konkurencje, a w szczegolnosci art. 29 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 30 ust. 1-4 oraz ust. 7
i ust. 9 pkt 2 Pzp,
4. art. 36 ust 1 pkt 3 Pzp, poprzez brak opisu przedmiotu zamowienia zawartego
w Tomie Il SIWZ - chyba, ze Zamawiajgcy potwierdzi, iz zaistniata sytuacja opisana w pkt Il
uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji tresci SIWZ, poprzez:
a. zmiane postanowien Wzoru umowy stanowigcego cze$¢ SIWZ w taki sposob, by
uchylony zostat faktyczny nakaz uczestniczenia koncernu IBM w realizacji zaméwienia,
b. usuniecie postanowien § 3 pkt 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 29 Wzoru umowy

stanowigcego czes$¢ SIWZ,

C. zmiane postanowien § 3 ust. 7, 9, 23 (ewentualnie) i 28 Wzoru umowy stanowigcego
cze$¢ SIWZ.

d. zmiane zatgcznika numer 2 do wzoru umowy,

e. uzupetnienie postanowien SIWZ o opis przedmiotu zaméwienia - chyba,

ze Zamawiajgcy potwierdzi, iz zaistniata sytuacja opisana w pkt lll uzasadnienia niniejszego



odwoftania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, tj. ubiega
sie 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przepisow ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynnos¢ Zamawiajgcego uniemozliwia, a co najmniej
znaczgco utrudnia Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie,
poniewaz w SIWZ znajdujg sie postanowienia zmuszajgce do zawarcia odptatnej umowy
z podmiotem trzecim, co podnosi mozliwg do zaoferowania cene, to tym samym ztozenie
najkorzystniejszej oferty i uzyskanie zaméwienia moze okazaC sie niemozliwe.
Uwzglednienie odwofania doprowadzi do zniesienia postawionych przez Zamawiajgcego
warunkéw w postaci obowigzku wspétpracy z Dziatem Wsparcia IBM (producenta). Ponadto,
objeta odwotaniem czynnos¢ Zamawiajgcego prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody
przez Odwotujgcego, polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia oferty,
ubiegania sie o zamowienie oraz uzyskania zamoéwienia.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga polegajaca na $wiadczeniach serwisowych
(naprawczych) dla komputeréw klasy mainframe i bibliotek tasmowych oraz asysty i wsparcia
technicznego. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy wprowadzit wymaég korzystania z ustug
koncernu IBM, ktore sg zbedne z punktu widzenia realizacji zamdwienia, podwyzszajg koszt
jego wykonania, preferujg firmy powigzane z koncernem IBM i - co najwazniejsze - wymaog
ten jest sprzeczny z prawem.

Zamawiajacy w tresci Wzoru umowy wymaga, aby wykonawca przyjgt na siebie
odpowiedzialno$¢ za dziatania firmy IBM - zastrzezone zgodnie z prawem autorskim do
wytgcznej dyspozycji IBM.

Nie ma watpliwosci i nie jest obecnie kwestionowane w doktrynie ani w orzecznictwie
prawo Zamawiajacego do ksztattowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (por. art. 36 Pzp). Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp, specyfikacja musi zawieraé
opis przedmiotu zamowienia oraz istotne postanowienia umowy, ogdéine warunki umowy albo
wzor umowy.

Obowigzujgca w przedmiotowym postepowaniu Specyfikacja Istotnych Warunkow

Zamowienia w Tomie |. Rozdziat 1, wskazuje:
a. W pkt 5.1. odnoszgcym sie do przedmiotu zamowienia, iz: ,Przedmiotem zamoéwienia
sg ustugi serwisu dla serwerow Maiframe i bibliotek tasmowych posiadanych przez
Zamawiajgcego oraz asysty lub wsparcia technicznego dla Zamawiajgcego dedykowanych
dla sprzetu. Opis przedmiotu zamoéwienia zawarty jest w Tomie Il i Ill SIWZ.”

SIWZ zawiera Wz6r umowy, cho¢ nie jest on oznaczony jako Tom Il. - Odwotujgcy
przyjat, iz jest to omytka nie majgca wptywu na faktyczne wymagania Zamawiajgcego -

niezaleznie od przyjetej systematyki i numeracji - wzor umowy istnieje i obowigzuje.



Ogtoszenie o zamowieniu wskazuje, iz na stronie internetowej Zamawiajgcego (bip)
ma by¢ udostepniony ,nieograniczony, petny i bezposSredni dostep do dokumentéw
zamowienia” (tak: pkt 1.3) ogtoszenia). Pozyskana z tego zrodta SIWZ w opisie zawartosci
SIWZ wymienia Tom lll Opis przedmiotu zamdwienia. Tom Il jest przywotany takze w tresci
pkt 5.1. Tomu | SIWZ. W rzeczywistosci SIWZ dostepna w ww. miejscu nie zawiera Tomu 1.

Zawarty w SIWZ Wzdér umowy wraz z zatgcznikami do tej umowy stanowi zbior
informacji i wymagan okreslajgcych prawa i obowigzki wykonawcy w sposob adekwatny dla
przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy zaktada, iz jest to omytka nie majgca wptywu na
faktyczne wymagania Zamawiajgcego, czyli opis przedmiotu zamowienia ujeto we wzorze
umowy. Dziatanie takie raczej nie jest praktykowane ale - zdaniem Odwotujgcego - moze by¢
uznane za poprawne. Jezeli jednak jest inaczej, to Zamawiajgcy winien usungé btad w
szczegolnosci poprzez uzupetnienie SIWZ o brakujgcy Tom Il i dlatego w petitum odwotania
wskazano na naruszenie art. 36 Pzp i konieczno$¢ uzupetnienia SIWZ. Sytuacja nie ma
jednak wptywu na niniejsze odwotanie, gdyz co do istoty dotyczy ono dostepnej tresci SIWZ.
b. W pkt 5.4. odnoszgcym sie do podwykonawstwa, iz: ,a) Zamawiajgcy nie wprowadza
zastrzezenia wskazujgcego na obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamoéwienia, b) Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce czesci
zamowienia, ktoérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez
Wykonawce firm podwykonawcow.”

Odwotujgcy podniost, ze Prawo zamdwien publicznych daje Zamawiajgcemu prawo
do ksztattowania SIWZ, ale nie jest to prawo nieograniczone. Zamawiajgcy ma prawo i
obowigzek jednoznacznie i wyczerpujgco opisa¢ przedmiot zamowienia. Moze tu wskazywaé
pozadane parametry i funkcjonalnoéci, a nawet - pod pewnymi warunkami - wskazaé
konkretny produkt (por. art. 29 ust. 3 Pzp). Zamawiajgcy nie ma jednak prawa narzucac
wykonawcom kontrahentéw i podwykonawcdow, nie moze narzucaé zrodet pozyskania rzeczy
i ustug. Dziatanie takie ingeruje w zasade swobody umow i w prawo swobody dziatalno$ci
gospodarczej w sposéb niedopuszczalny Prawem zamodwien publicznych lub jakimkolwiek
innym aktem prawnym obowigzujgcym w Polsce.

Z przywotanego pkt 5.4. SIWZ wynika, iz Zamawiajgcy nie wymaga osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia co oznacza, iz korzystanie z
podwykonawcow musi by¢ swobodng decyzjg wykonawcy. Poglad ten potwierdzajg inne
postanowienia SIWZ. Klauzule pkt 10 i 10.8 SIWZ wyraznie wskazuja na ,zamiar”
wykonawcy co do powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom, a zatem
decyzja w tym zakresie winna by¢ pozostawiona wykonawcom.

Przedmiotem zamodwienia jest ustuga polegajgca na swiadczeniach serwisowych
(naprawczych) dla komputeréw klasy mainframe i bibliotek tasmowych oraz asysty i wsparcia

technicznego. Ustuga dotyczy urzadzen, ktére nie sg objete rekojmig i/lub gwarancjg
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producenta, a zatem nie ma ograniczen wynikajgcych z art. 57781 i nast. k.c., wywodzonych
z dokumentu gwarancyjnego oraz art. 556 i nast. k.c.- wywodzonych z rekojmi.

Zamawiajgcy uznat, iz dla wykonania zamowienia wystarczajgcym jest dysponowanie
dwoma serwisantami posiadajgcymi doswiadczenie w postaci 12 miesiecznego swiadczenia
serwisu urzadzen klasy IBM Mainframe (tak: pkt 7 SIWZ). Zamawiajgcy nie uznat zatem, iz
wspétpraca z IBM jest warunkiem realizacji zamowienia, ale de facto wymaga takiej
wspotpracy, gdyz narzucit wykonawcom obowigzek wspotdziatania z Dziatem Wsparcia IBM
(§ 3 ust. 20 Wzoru umowy i nast.). Przy aktualnym brzmieniu postanowienn Wzoru umowy,
wykonawca, ktory nie bedzie chciat lub nie bedzie miat mozliwosci podjgc takiej wspotpracy
bedzie pozostat w sprzecznosci z umowg cho¢ jednoczesnie (w ujeciu rzeczowym) bedzie
mogt jg wykonaé w zakresie usuwania wad, asysty i wsparcia.

l. Zarzuty szczegobtowe.

1. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 7 Wzoru umowy Wykonawca zobowigzany jest do
usuniecia awarii wedtug swojej deklaracji z oferty jednakze nie pdzniej niz w ciggu 12 godzin.
Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 9, wykonawca ma dokona¢ wymiany wadliwego elementu
w terminie 7 dni.

Postanowienia te sg wzajemnie sprzeczne i zapisy wzoru umowy w tym zakresie winny by¢
ujednolicone. Dodatkowo liczenie czasu na usuniecie awarii od momentu jej wystgpienia a
nie od momentu jej zgtoszenia powoduje, ze wywigzanie sie z zobowigzah umownych moze
by¢ niemozliwe, gdy Zamawiajgcy zgtosi awarie po czasie przewidzianym dla jej usuniecia.

Odwotujgcy wniost o modyfikacje ust. 7 w nastepujacy sposob: ,Wykonawca
zobowigzany jest do usuniecia awarii sprzetu, nie pozniej niz .......... (zgodnie z ofertg, nie
dtuzej niz 12 godziny) od wystfania zgtoszenia o awarii sprzetu i oprogramowania. Przez
usuniecie awatrii rozumie sie doprowadzenie sprzetu do stanu w ktérym realizuje on swoje
funkcje uzytkowe dostepne z poziomu systemu operacyjnego i aplikacji. Wymiana
uszkodzonych elementéw obnizajgcych parametry niezawodnosciowe nastgpi w terminie
okreslonym w punkcie 9".

2. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 9 Wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga:
Wykonawca wymieni sprzet lub elementy lub podzespoty sprzetu wraz z niezbednym
oprogramowaniem (udzielajgc lub zapewniajgc udzielenie licencji), na sprzet lub elementy
lub podzespoty sprzetu o takim samym lub lepszym standardzie i funkcjonalno$ci niz sprzet
lub elementy Ilub podzespoly sprzetu posiadanego przez Zamawiajgcego, nowe
(wyprodukowane nie wczesniej niz w 2015 r.), nieuzywane, wolne od wad.”

Wymaganie uzycia cze$ci nieuzywanych jest nierealne. Nawet producent firma IBM
dostarczajgc urzadzenia czy czesci ze swoich magazynéw zawsze zastrzega: ,CzeSci
sprzedawane przez IBM mogg by¢ czesciami nowymi albo czesciami uzywanymi o jakoSci

czeSci nowych z gwarancjg jak za czesci nowe”.



Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z wzoru umowy stowa ,nieuzywane”

3. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 20 Wzoru umowy, wykonawca: ,W ciggu 50 dni
kalendarzowych od dnia zawarcia umowy Wykonawca przeprowadzi test zdalnego
pofgczenia sprzetu do Dziatu Wsparcia Technicznego IBM. Test bedzie polega¢ na
wygenerowaniu i otworzeniu testowego zgtoszenia PMH w systemie RETAIN. ”

Oczywistym jest, Zze aby przeprowadzi¢ test potgczenia samo potgczenie musi istniec.
W konsekwencji, przed testem nalezatoby zawrze¢ umowe z IBM - przedmiotem tej umowy
byloby ,wsparcie techniczne”. System RETAIN to system IBM, w ktorym IBM zbiera,
przechowuje i odptatnie udostepnia informacje nt. btednego dziatania komputeréw
Mainframe. Zgtoszenie btedu do tego systemu to zgtoszenie PMH.

Odwotujgcemu nie jest potrzebne takie odptatne wsparcie, a gdyby zatozy¢, iz nie jest
on w stanie samodzielnie rozwigzaé¢ problemu, to Zamawiajgcy nie moze wymagaé, aby
wykonawca szukat wsparcia akurat w firmie IBM. Wykonawca winien mie¢ swobode wyboru
podmiotu, ktéry mu takiego wsparcia udzieli. Poza sporem jest, iz optaty wymagane przez
IBM sg jednymi z wyzszych, jesli nie najwyzszych na rynku. Koszt zawarcia takiej umowy
oczywiscie podwyzszy cene oferty.

Odwotujgcy wniést o zastgpienie tego zapisu zapisem: ,PT ciggu 50 dni
kalendarzowych od dnia zawarcia umowy Wykonawca przeprowadzi test zdalnego
potgczenia sprzetu do Systemu zgtoszen wykonawcy. Test bedzie polega¢ na
wygenerowaniu i otworzeniu testowego zgtoszenia awarii w Ssystemie serwisowym
Wykonawcy.”

4. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 21 Wzoru umowy wykonawca: ,W ramach
Swiadczonych ustug serwisu Wykonawca zapewni Zamawiajgcemu dostep do:

1) portali internetowych producenta sprzetu zawierajgcych narzedzia wsparcia
elektronicznego. W szczegolnoSci narzedzia te muszg umoZliwia¢ przeszukiwanie bazy
wiedzy producenta dotyczgcej sprzetu oraz uzyskiwanie informacji o zgftoszeniach
serwisowych i statusie napraw;

2) laboratoriéw producenta sprzetu i oprogramowania sprzetu oraz zlecanie wykonania
modyfikacji mikrokodoéw oprogramowania sprzetu, jezeli jest to konieczne dla rozwigzania
problemu technicznego;

3) zmian konstrukcyjnych i mikroprogramowych producenta sprzetu, przy czym
Wykonawca oceni potrzeby ich implementacji w srodowisku

Zamawiajgcego oraz zaimplementuje te zmiany w przypadku uzasadnionej potrzeby, za
zgodg Zamawiajgcego. Ustuga musi by¢ swiadczona w SposOb nie naruszajgcy praw
autorskich producenta mikrokodow oprogramowania sprzetu,

4) wsparcia producenta obejmujgce m.in. dostep do wsparcia z laboratoriow, fabryk oraz

grup deweloperskich producenta urzgdzen. ”



Dostep do ustug IBM mozna uzyska¢ albo poprzez zawieranie statych, albo
dlugookresowych umow - sg one co do zasady drogie - albo poprzez zlecanie stosownej
ustugi ad hoc wtedy gdy jest to potrzebne. W konsekwencji mozna zaobserwowac
prawidtowos¢ polegajacg na tym, iz podmioty dodwiadczone korzystajg z opcji wsparcia ad
hoc - w efekcie koszty sg nizsze przy takiej samej jakosci ustugi.

Narzedzia wsparcia elektronicznego, o ktorych mowa w §3 ust. 21 pkt 1 Wzoru
umowy mogg ale nie muszg by¢ pomocne przy wykonywania zaméwienia - zalezy to od
wiedzy i dodwiadczenia wykonawcy oraz sposobu swiadczenia ustugi.

Skoro wykonawca odpowiada za nalezyte wykonanie umowy to musi sam okresli¢
czy informacje z ,portali producenta” sg mu potrzebne czy nie, gdyz dostep do tych portali
jest odpfatny.

Przeszukiwanie bazy wiedzy nie jest celem samym w sobie, a zatem nalezy zatozy¢,
Zamawiajgcy ma zamiar do wykorzystywania statego dostepu do portali internetowych
producenta w celu nadzoru nad realizacjg zamowienia (?). Innymi stowy wykonawca ma
zaptaci¢ koncernowi IBM za informacje, ktére nie sg mu potrzebne dla nalezytego wykonania
umowy. Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze wykonawca nie jest zobowigzany do usuwania
awarii w sposob opisany w bazach IBM (RETAIN), a jedynie do skutecznego wykonania
naprawy.

Zamawiajgcy w §3 ust. 21 pkt 2 wymaga juz nie tylko dostepu do laboratoriow
producenta ale zlecania producentowi - czyli IBM - modyfikacji programéw komputerowych.
Takze w tym przypadku wymaog taki jest zbedny.

Postanowienia Wzoru umowy zawarte w §3 ust. 21 pkt 4 sg zbedne z uzasadnieniem
jak dotychczas. Zamawiajgcy uksztattowat umowe tak, ze wykonawca jest odpowiedzialny za
wykonanie umowy (vide §3 ust. 21 pkt 34, 35), a zatem winien by¢ odpowiedzialny za
sposob wykonania umowy, w tym za dobér podwykonawcéw.

Umowa nakazuje wykonawcy zachowanie poufnosci (vide: §3 ust. 33 Wzoru umowy)

a jednoczesnie kwestionowane postanowienia umowy nakazujg de facto ujawnienie tych
wrazliwych informacji koncernowi IBM baz jakiejkolwiek potrzeby.
5. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 22 Wzoru umowy: ,Wykonawca zapewni staty
dostep osobom realizujgcym przedmiot umowy w imieniu Wykonawcy do miedzynarodowych
baz danych (RETA IN), ktore zawierajg opisy problemoéw, jakie wystgpity na $wiecie oraz
opisy sposobow ich rozwigzania.”

Zadanie przedstawione w ww. paragrafie jest zbedne do nalezytego wykonania
umowy. To wykonawca odpowiada za wiedze i doswiadczenie oséb, ktére zostang
skierowane do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy nie moze decydowacC za wykonawce z
jakich zrédet wiedzy i od jakich dostawcow bedzie on korzystat przy realizacji przedmiotu

zamowienia.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie wykreslenia tego postanowienia.

6. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 23 Wzoru umowy: ,Jezeli w trakcie realizacji
umowy Zamawiajgcy Ilub Wykonawca stwierdzi koniecznoS¢ zmiany oprogramowania
sprzetu (w tym wewnetrznego oprogramowania i mikrokodow), za realizacje tej zmiany
bedzie odpowiedzialny Wykonawca”.

Zadanie przedstawione w ww. paragrafie jest zbedne do nalezytego wykonania
umowy.

Odwotujgcy wniost o wykreslenie tego punktu lub ewentualnie modyfikacje, poprzez

wykreslenie stowa ,Zamawiajgcy” i nadanie mu brzmienia: ,Jezeli w trakcie realizacji umowy
Wykonawca stwierdzi konieczno$¢ zmiany oprogramowania sprzetu (w tym wewnetrznego
oprogramowania i mikrokodow), za realizacje tej zmiany bedzie odpowiedzialny
Wykonawca”.
7. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 24 Wzoru umowy: ,Wykonawca jest zobowigzany
stosowac procedury eskalacyjne, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 3. Przy rozwigzywaniu
problemoéw o krytycznym znaczeniu Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do bezposredniego
kontaktu z producentem sprzetu”.

Prawo kontaktu Zamawiajgcego z producentem sprzetu jest oczywiste i nie podlega
ograniczeniom. Zastosowanie procedur eskalacyjnych wskazanych w §3 ust. 2 pkt 3 -
umowy nie ma zwigzku z prawami Zamawiajgcego do kontaktéw z producentem. Tres¢ tego
postanowienia sugeruje, ze wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia Zamawiajgcemu
na wtasny koszt i ryzyko ustug producenta.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie tego punktu jako bezprzedmiotowego.
8. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 25, 26, 27 Wzoru umowy:
25. <Wykonawca wykona aktualizacje mikrokodoéw oprogramowania sprzetu nie rzadziej
niz raz na 90 dni kalendarzowych do wersji uzgodnionej z Zamawiajgcym.
26. Harmonogram wykonania wszystkich aktualizacji mikrokodow oprogramowania
sprzetu zostanie uzgodniony z Zamawiajgcym w terminie do 50 dni kalendarzowych przed
przystgpieniem do ww. prac.
217. W przypadku wystgpienia problemow ze sprzetem, wynikajgcych z przeprowadzonej
aktualizacji mikrokodéw oprogramowania sprzetu Wykonawca niezwtocznie wykona powrot
do poprzednich wersji i zapewni rozwigzanie problemow przed ponownym przystgpieniem do
wykonania aktualizaciji.”

Zadania przedstawione w ww. paragrafach sg zbedne do nalezytego wykonania
umowy. Odwotujgcy wnidst o nakazanie wykreslenia tego postanowienia.

Zgodnie z zatgcznikiem do projektu umowy, Zamawiajgcy od podmiotu dotychczas
realizujgcego serwis nie wymagat wprowadzania poprawek do mikrokodow - od poczagtku

posiadania tych komputeréw (ponad trzysta oczekujgcych poprawek wskazuje na to, ze do
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tych komputeréw poprawki nie byty nigdy wprowadzone). Skoro przez ponad cztery lata
Zamawiajgcy obywat sie bez tych poprawek i nie powodowato to zaburzen w uzytkowaniu
urzgdzen, to w petni potwierdza, ze poprawki te sg zbedne dla poprawnego uzytkowania
sprzetu. Co wiecej (co Zamawiajgcy sam potwierdza) wprowadzenie tych poprawek niesie za
sobg istotne ryzyko wystgpienia problemdw.
9) Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 28 Wzoru umowy wykonawca: ,Wykonawca
zapewni dla Zamawiajgcego wsparcie techniczne dla sprzetu obejmujgce w szczegolnoSci:
1) przeprowadzenie, nie rzadziej niz jeden raz na 90 dni kalendarzowych, analizy w
Zakresie uaktualnienn poziomu firmware’'u (mikrokodow oprogramowania sprzetu), analizy
konfiguracji oprogramowania dla sprzetu, analizy logdw oprogramowania sprzetu. Wynikiem
analizy bedzie raport (zwany dalej ,Raportem z analizy”): a) dla maszyn Mainframe zBC12:
- z weryfikacji otwartych problemoéw, jezeli takie istnieja,
- Z weryfikacji poziomow zainstalowanych poprawek MCL oraz ich instalacji i aktywacji
najnowszych wersiji,
- z weryfikacji konfiguracji ,, Scheduled operations 7,
- z weryfikacji poprawnosci funkcjonowania RSF,
- z weryfikacji statusu ,Not in service required state” oraz ,Dual power mode ”,
- z weryfikacji poprawnosci dziatania ustugi call home,
- z weryfikacji logéw hardware i kanatow maszyny, a w przypadku nieprawidtowosci -
potwierdzenie podjecia odpowiednich dziatan;
b) dla biblioteki tasmowej i ich podzespotow:
- z weryfikacji poziomow firmware i instalacji oraz aktywacji najnowszych wersiji,
- ze sprawdzenia poziomow licznika btedow,
- z weryfikacji pracy robota,
- z weryfikacji poprawnosci dziatania ustugi cali home,
- ze sprawdzenia, czy wystepujg zgtoszone problemy,
- z weryfikacji testu opcjg ,, Control Unit Checkout ”,
- z weryfikacji dostepu do napeddéw oraz kanatow do Mainframe; przy czym kazdy
Raport z analizy powinien przedstawiac stan sprzetu objetego umows;
2) zweryfikowanie poprawnoS$ci dziatania sprzetu po wykonaniu ustugi wsparcia
technicznego oraz przedstawienie Zamawiajgcemu raportu po wykonanej obstudze
serwisowej. W przedstawionym raporcie musi znalez¢ sie stwierdzenie, Zze sprzet po
wykonaniu usfugi wsparcia jest sprawny.
Do wykonania czynnoSci opisanych w niniejszym ustepie nie jest konieczne zgfaszanie
odrebnego wniosku przez Zamawiajgcego. ”

Przywotane postanowienie ingerujg w sposob swiadczenia ustugi i jednoczesnie sg

na tyle nieprecyzyjne, ze nie sposob ustali¢ jakie czynnosci majg by¢é wykonane, by
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Zamawiajgcy uznat nalezyte wykonanie umowy (w tej czesci). Przywotane postanowienia po
raz kolejny wprowadzajg wymaég wspotpracy z IBM i okreslajg sposéb tej wspétpracy, co jest
w cenie odwotujgcego niedopuszczalne

Odwotujgcy wniost o nakazanie usuniecia tych postanowien SIWZ w catosci albo co

najmniej w zakresie, w jakim dotyczg one wspétpracy z IBM (obstugi i wgrywania firmware
(mikrokodow), realizacji funkgji ,cali home”, funkcji RSF)
10. Zgodnie z postanowieniami §3 ust. 29 Wzoru umowy: ,Wykonawca zapewni techniczng
pomoc producenta w przypadku napotkania przez Zamawiajgcego probleméw przy
instalowaniu produktu nie wskazanego w Zatgczniku nr i do Umowy lub dotyczacych
wtasciwych metod instalacji i uaktualniania autonomicznych aplikacji.”

Wykonawca jest odpowiedzialny za wykonanie umowy. Zakres umowy (w ujeciu
rzeczowym) jest tozsamy z przedmiotem zamdwienia. Z przywotanego postanowienia
wynika, iz Zamawiajgcy nie musi konsultowac¢ z wykonawcg tego kiedy i jaki produkt bedzie
instalowat. Jednoczesnie, jezeli instalacja ta bedzie nieudana to wykonawca ma zapewnic
wsparcie producenta nawet wtedy, gdy sam mogtby rozwigzac¢ problem. Wykonawca ma
zatem zaptacic producentowi za rozwigzanie problemu wygenerowanego przez
Zamawiajgcego. Tego typu odpowiedzialnos¢ winna by¢ przypisana do podmiotu, ktory
bedzie instalowat wskazany produkt. To dostawca winien zapewni¢ zgodnos¢ nowego
produktu z istniejaca infrastrukturg. Zamawiajacy w specyfikacji i umowie z potencjalnym
dostawcg winien sobie zagwarantowac, Ze to co bedzie dostarczone bedzie zgodne z tym co
jest i nie zaburzy pracy istniejgcej infrastruktury.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie tego zapisu.

11. Zgodnie z Zatgcznikiem numer 2 do Wzoru umowy zatytulowanym ,raport....”, w
kolumnie ,Zalecenie” Zamawiajgcy okreslit dodatkowe wymagania dla wykonawcy nie ujete
ani w SIWZ, ani w tresci umowy:

a. ,W przypadku podpisanej umowy serwisowej, czynnosci do wykonania: uruchomienie
opcji "Proprietary Service State" aktualizacja poziomu poprawek mikrokodowych”.

Opcja "Proprietary Service State" oznacza, ze dane urzadzenie jest aktualnie
serwisowane przez producenta sprzetu, czyli firme IBM. Zamawiajgcy w tym miejscu wprost
wymaga aby ustuga serwisu pogwarancyjnego byta realizowana przez firme IBM.
Aktualizacja poziomu poprawek mikrokodowych - Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest
wczytanych w jednym procesorze 349, a w drugim 354 poprawek. Biorgc pod uwage liczbe
poprawek emitowanych przez producenta oznacza to, ze poprawki do tych maszyn nie byly
wczytywane nigdy.

Zgodnie z informacjg zawarta w ww. punkcie, maszyny byly objete serwisem
producenta do 31 grudnia 2017. Informacje na temat poprawek sg pobierane przez komputer

tylko w trakcie trwania obowigzujgcej umowy serwisowej z producentem. Tak wiec wskazane
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liczby poprawek to stan najpdzniej na dzien zakonczenia obowigzywania umowy z IBM. Od
roku 2014 (kiedy Zamawiajgcy zakupit komputery bedgce przedmiotem serwisu w ramach
niniejszego zamowienia do dnia zakonczenia umowy z IBM (31.12.2017) uzbierato sie
trzysta kilkadziesigt poprawek, ktore nie zostaty wczytane. Mozna wiec domniemywac, ze to
producent - firma IBM uznata wczytywanie poprawek za zbedne i niewlasciwe, a zatem
niezasadnym jest wgrywanie tych poprawek obecnie.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie obydwu wskazanych wymagan.

Producent serweréw bedgcych przedmiotem serwisu ogtosit publicznie o zakorczeniu
sprzedazy jakichkolwiek opcji (w tym mikrokodéw) do tych serweréw z dniem 31 grudnia
2017. Nie ma zetem mozliwosci legalnego nabycia na rynku (w tym od producenta)
zgdanych przez Zamawiajgcego poprawek do mikrokodow. Jedynym podmiotem, ktéry moze
legalnie (bez naruszania praw autorskich) dostarczy¢ nieoferowane na rynku do sprzedazy
poprawki jest tylko i wylgcznie firma IBM. Poprawki do mikrokodéw - o ile okazg sie
potrzebne - winien zakupi¢ samodzielnie Zamawiajgcy w ramach odrebnego zamowienia ,z
wolnej reki” u producenta, a wgranie tych poprawek i petna odpowiedzialnos¢ za ich
poprawnos¢ winna obcigzaé producenta - firme IBM. Wykonawca nie ma prawnej mozliwosci
ingerencji w mikrokody - jako przedmiot praw autorskich - tym samym nie ma Zzadnej

mozliwosci podjecia dziatan zaradczych, gdyby okazato sie, ze poprawki sg wadliwe.

W dniu 12 lipca 2018 r. (pismem z dnia 12 lipca 2018 r.) wykonawca: Comparex
Poland Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie po stronie Zamawiajgcego oraz w dniu 13 lipca 2018 r. wykonawca
IBM Polska Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego réwniez po
stronie Zamawiajgcego. Obaj wykonawcy wniesli o oddalenie odwofania. Przystgpienia

zostaty zgtoszone stosownie do wymogéw art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 13 lipca 2018 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pismo (z dnia 13 lipca 2018 r.) — odpowiedz na odwotanie, zawierajgce oswiadczenie
Zamawiajgcego, iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotfaniu. W tym samym

dniu Zamawiajgcy zamiescit powyzsze pismo na stronie internetowej.

Zaden z wykonawcow, ktorzy zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 186 ust. 5 Pzp, tj.
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych

w odwotaniu.
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W powyzszych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie
art. 186 ust. 3 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie, uwzgledniajgc
w szczegoblnosci fakt, ze uczestniczy postepowania odwotawczego, ktéry przystgpili do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, nie wniesli sprzeciwu wobec

uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Izba orzekfa o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b
Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns
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