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WYROK
z dnia 28 maja 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2020 r., w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2020r. przez wykonawce Eskom IT
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Centrum
Udostepniania Dokumentéw sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, A. J. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg COMTEC A. J. z siedzibg w Konstancinie -
Jeziornej i CPU Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwoltujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt (trzy tysigce
szescset ztotych) poniesiong przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczacCy: .......cccoiveemmmccnninrrenrencmnne e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zakfad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie prowadzi na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2019r. poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Serwis pogwarancyjny serweréw mainframe”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2019/S 197-478989 w dniu 11 pazdziernika 2019 r.

W dniu 13 marca 2020r. wykonawca Eskom It sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego dokonanej w dniu 4
marca 2020r. polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Centrum Udostepniania
Dokumentoéw Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, A. J. prowadzgcy dziatalnosé gospodarczg
pod nazwg COMTEC A. J. oraz CPU Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,CCC” lub ,Przystepujacy”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) Art. 89 ust. 1 pkt. 318 w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CCC
w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow;
2) Art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia CCC wobec
przedstawienia przezeh w ramach wyjasnien informacji wprowadzajgcych w biad
Zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
3) Ewentualnie - art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie zgdania od CCC
ztozenia wyjasnien tresci oferty odnosnie mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w OPZ, w szczegdlnosci w sposéb nienaruszajgcy praw
wytgcznych producenta oprogramowania oraz w okreslonych ramach czasowych;
4) Ewentualnie - art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy w sytuacji, gdy zaoferowana przez niego cena jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia a przez to budzi watpliwosé co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego;
5) Ewentualnie - art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie zgdania od CCC ztozenia
wyjasnien treSci oferty odnosnie mozliwosci zrealizowania zaméwienia w zamian za
zaoferowang cene;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenia oferty Przystepujgcego ze wzgledu na naruszenia przepisow Pzp

wskazane w zarzutach;
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3) ewentualnie - wezwania CCC do zlozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie
wskazanym w zarzutach;
4) powtérnego badania i oceny ofert.

Ponadto Odwotujgcy, na podstawie art. 129 § 1 kodeksy postepowania cywilnego
(dalej: ,kpc®) w zw. z art. 185 ust. 7 Pzp zazgdat ztozenia przez Przystepujgcego jeszcze
przed rozprawg oryginatu:
1) umowy, na podstawie ktérej IBM bedzie dostarczat jemu lub jego Podwykonawcy
poprawki, aktualizacje i nowe wersje Oprogramowania (w znaczeniu nadanym
postanowieniami wzoru umowy zatgczonego do SIWZ). Najprawdopodobniej jest to umowa
Agreement for Acquisition of System z LICCC-Enabled Replacement Parts and Machine
Code Updates, ktorej kserokopia / skan zostata zatgczona do wyjasnien Wykonawcy w
zakresie tresci oferty z dnia 24 stycznia 2020r.
2) powigzanego z powyzszg umowg lokalnego dokumentu transakcyjnego (Loca/
Transaction Document ,LTD”), upowazniajgcego do dostarczania poprawek, aktualizacji i
nowych wersji Oprogramowania dla serweréw z14 bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego

na terenie Polski.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zawartym w
SIWZ wzorem umowy na realizacje zamoéwienia:
a. Wykonawca zobowigzany bedzie do swiadczenia ustugi serwisu pogwarancyjnego
serwerow mainframe z rodziny z14 o wskazanych w umowie numerach fabrycznych
(Serwery) produkcji IBM Corporation lub jego podmiotéw zaleznych (Producent).
b. Umowa bedzie zawarta na okres 48 miesiecy od dnia jej podpisania, z tym, ze Ustuga
ma by¢ swiadczona od dnia nastepujgcego po dniu zawarcia Umowy.
C. Wykonawca, zgodnie z § 3 umowy, oswiadcza, ze posiada mozliwosci techniczne,
organizacyjne i finansowe, jak tez wiedze i doswiadczenie w zakresie wykonywania
obowigzkow z tytutu $wiadczenia Ustugi, niezbednych do prawidtowej realizacji Umowy. W
szczegodlnosci Wykonawca zobowigzuje sie i zapewnia, ze podzespoty uzyte w ramach
Swiadczenia Ustugi bedg pochodzity z legalnego zrodta i bedg wolne od wad prawnych i wad
fizycznych.
d. Zgodnie z 4 ust. 2 Umowy, Zakresem Ustugi objete jest rowniez Oprogramowanie
(kod maszynowy), zwane réwniez oprogramowaniem mikrokodowym, zainstalowane w
serwerze przez producenta, niezbedne dla jego prawidtowego dziatania, bedgce integralnym
sktadnikiem Serwera i dostarczane tgcznie z Serwerem jako jego czes¢. Powyzsze obejmuje
rowniez wszelkie zmiany, poprawki, aktualizacje lub nowe wersje.
e. Utrata przez Wykonawce dostepu do poprawek, aktualizacji i nowych wersji

Oprogramowania stanowi podstawe do odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego,
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podobnie jak niedokonywanie przez Wykonawce uzgodnionych instalacji poprawek,
aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania (§ 10 ust, 3 pkt. 4 i 5 Umowy).

Zgodnie z § 15 ust. 1 Umowy, Wykonawca odpowiada za dziatania podwykonawcéw
jak za dziatania wtasne.
g. Zgodnie z postanowieniami Zatgcznika 2 do Umowy — Opis przedmiotu zamowienia,
Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia naprawy w okreslonym rezimie czasowym, w
przypadku Oprogramowania w terminie 60 dni od dnia zgtoszenia, jesli mozliwe jest
zastosowanie tzw. Obejscia (przywrdcenia serwera do stanu funkcjonalnosci z mozliwymi
ograniczeniami, bez wptywu jednak na funkcje realizowane przez serwer) a je$li Obejscie nie
jest mozliwe — w czasie 12-48 godzin w zaleznos$ci od priorytetu zgtoszenia.
h. Ponadto Wykonawca zapewni dostep do poprawek, aktualizacji i nowych wers;ji
Oprogramowania oraz przekazanie praw do uzytkowania udostepnionych poprawek,
aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania. Wykonawca dokona instalacji poprawek,
aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania w zakresach i terminach uzgodnionych z

Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujgcy w ofercie wyrazit gotowos¢ do realizacji
powyzszych zobowigzan oraz ze w toku badania ofert Zamawiajgcy kilkakrotnie wzywat go
do ztozenia wyjasnien tresci oferty. W szczegdlnosci:

a) W dniu 3 grudnia 2019 — wezwanie dotyczgce wyliczenia ceny,

b) W dniu 20 grudnia 2019 — wezwanie dotyczgce wyliczenia ceny w szczegodlnosci w
aspekcie kosztu dostarczenia poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania,

c) W dniu 21 stycznia 2020 — wezwanie do przedstawienia sposobu wykonania
zobowigzan przez podwykonawce Technogroup IT-Service GmbH z siedzibg na terenie
Niemiec (dalej ,Technogroup”, ,Podwykonawca”) oraz sposobu zapewnienia legalnego
dostepu do poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania.

d) W dniu 21 stycznia 2020 — doprecyzowanie wyjasnien dotyczgcych zaoferowane;j
ceny.

Odwotujgcy wyjasnit, ze sktadane przez Przystepujgcego wyjasnienia w czesci objete
zostaty klauzula tajnosci, jednak, pomimo powyzszego, fragmenty odtajnione oraz kontekst
w jakim wyjasnienia te sg sktadane a takze wiedza i doswiadczenie Odwotujgcego odnosnie
dostepu wykonawcéw do poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania sktaniaja
do postawienia zarzutu, ze oferta Wykonawcy narusza przepisy ustawy Pzp oraz ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W szczegolnosci ze ztozonych przez CCC wyjasnien

tresci oferty oraz wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny wynika, ze:
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a. Cena uzyskania mikrokodéw i stosownych uprawnien na rzecz Zamawiajgcego jest

uwzgledniona w zryczattowanym wynagrodzeniu podwykonawcy, co wynika z oswiadczenia

podwykonawcy.
b. Czestotliwos$¢ instalacji mikrokodow nie jest elementem cenotwdrczym.
C. Nie jest publikowana czestotliwosé udostepniania poprawek, fat, nowych wersji

mikrokoddw przez producenta.

d. Wykonawca bedzie dostarczat taty, poprawki, nowe wersje mikrokodoéw sukcesywnie
w miare ich publikowania i dostarczania przez producenta.

e. Wykonawca nigdy nie zaopatruje sie w czesci zamienne w firmie IBM, gdyz jest to
bardzo drogie zrodto czesci.

f. Wykonawca nie przedstawit kalkulacji ceny zaoferowanej w zakresie aktualizaciji
mikrokoddéw przez podwykonawce. W ocenie Wykonawcy Zamawiajgcy nie ma podstaw do
zgdania takiej kalkulacji. Ponadto podnosi, ze kalkulacja ceny przez Podwykonawce ma
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa i nie jest ujawniana nawet Wykonawcy.

g. Dziatania Wykonawcy i Podwykonawcy sg zgodne z prawem i nie naruszajg praw
0so6b trzecich, w szczegolnosci Producenta. Oprogramowanie jest pozyskiwane od podmiotu
uprawnionego.

h. Dotychczasowa praktyka Producenta w kontaktach handlowych z czionkami
Konsorcjum byfla taka, ze nosniki z poprawkami do serwisowanych urzadzen byty
dostarczane po cenach wytworzenia nosnika, tj. w cenie na poziomie 100 Euro. Na dowdd
Wykonawca przedstawit zdjecia ptyt DVD na ktérych znajdowaé majg sie poprawki dla
komputera platformy Z.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie decyzjg Komisji Europejskiej z 13 grudnia 2011r.
firma IBM zostata zobowigzana do zaoferowania niezaleznym podmiotom wykonujgcym
ustugi serwisowe umoéw umozliwiajgcym im $wiadczenie takich ustug dla serwerdéw
mainframe (tzw. umowa TPM). Umowy takie zostaty przygotowane przez IBM i byly
zawierane z niezaleznymi wykonawcami. Z jawnej czesci wyjasnien nie wynika, czy strong
takiej umowy byt cztonek Konsorcjum czy tez Podwykonawca, mozna jednak wnosi¢, ze
przywotanie jej stuzy¢ ma uwiarygodnieniu twierdzenia o legalnosci dziatania
Przystepujgcego.

j- ptyty z poprawkami ,SUL DVD” sg wydawane raz na kwartat, jednak bezposrednio
koniecznosc¢ skorzystania z tego zakresu ustug w praktyce wystepuje raz na ok. poét roku;

k. serwery opisane w SIWZ objete sg zatgczong do wyjasnien umowg Agreement for
Acquisition of System z LICCC-Enabled Replacement Parts and Machine Code Updates
(strony umowy oraz szereg jej istotnych fragmentow zostaty utajnione. Umowa ta jest

,2umowg TPM” o ktérej mowa w porozumieniu IBM z Komisjg Europejska.)
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I. Wykonawca zapewni realizacje wymaganej czesci zamdwienia na podstawie umowy z
(utajnione, zapewne chodzi o wspétprace z Podwykonawcg). Nie moze zatem budzi¢
watpliwoéci fakt, ze Wykonawca zapewnia realizacje ustug na rzecz Zamawiajgcego w
sposob legalny i z poszanowaniem praw oséb trzecich.

m. Dowodem na prawidtowosc i legalnos¢ dziatania jest faktura wystawiona przez IBM
na Podwykonawce, ktora potwierdza, Zze sposéb wspoipracy stosowany przez
Podwykonawce nie jest kwestionowany przez Producenta.

n. Wykonawca bedzie w stanie wykonaC zamodwienie w zakresie koniecznosci
zapewnienia poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania (w rozumieniu definicji
okreslonej we wzorze umowy) wraz z prawem ich legalnego uzytkowania przez
Zamawiajgcego dzieki (utajnione, chodzi zapewne o umowe TPM, ktérej strong ma byé
Podwykonawca lub umowe pomiedzy Wykonawcg a Podwykonawcg). Przedtozona umowa
jest wazna i obowigzujgca.

0. ze wzgledu na dotychczasowe doswiadczenie wykonawcy w zakresie wspotpracy z
Zamawiajgcym w zakresie braku zgody Zamawiajgcego (ZUS) do jakiegokolwiek dostepu
zdalnego do serweréow mainframe Wykonawca przewiduje dostarczanie poprawek na
nosnikach w trybie off-line. Co do zasady nosniki z poprawkami (SUL) ,zwykilymi" s3g
publikowane przez IBM co kilka miesiecy, jednak z niedajgca sie przewidzie¢ czestotliwoscig
IBM publikuje poprawki ,pilne" tzw. ,Hyper". W obu przypadkach nosniki bedg dostarczane
do Zamawiajgcego a nastepnie w uzgodnionych terminach wgrywane i instalowane.

p. Powyzszy tryb realizacji jest znacznie bezpieczniejszy dla wiasciciela maszyny
(Zamawiajacego) poniewaz zawsze dysponuje kompletem zainstalowanych poprawek i
mozliwe jest odtworzenie oprogramowania. W przypadku poprawek wgrywanych on-line (tak
jak to preferuje np. IBM Polska) Zamawiajgcy nie dysponuje kompletem nosnikéw
umozliwiajgcych odtworzenie maszyny (tak jak to np. ma miejsce w przypadku macierzy
dyskowych IBM posiadanych przez Zamawiajgcego) rodzi to powazne ryzyko dla wiasciciela
urzadzenie, ze bez wsparcia producenta moze straci¢ mozliwos¢ korzystania z urzgdzenia

(powyzsze twierdzenia zawarte w wyjasnieniach tresci oferty z 24 stycznia 2020)

Odwotujgcy wskazat, ze pomimo braku dostepu do petnej tresci wyjasnien ztozonych
przez CCC to nawet w ujawnionej czesci nie sg one prawdziwe i wprowadzajg
Zamawiajgcego w bfad a sposob, w jaki zamierza on realizowa¢ zamdwienie narusza zasady
uczciwej konkurencji oraz narusza prawa wytgczne producenta Oprogramowania. Podkreslit,
ze co do zasady, serwis serweréw mainframe produkcji firmy IBM realizowany jest przez sie¢
serwisowg producenta — czy to dziatajgcego poprzez wiasne spétki i oddziaty, czy to
poprzez sie¢ autoryzowanych wykonawcéw. Informacja o podmiotach posiadajgcych

autoryzacje serwisowg jest publikowana i dostepna na stronach internetowych IBM a
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Wykonawca, podmioty wchodzgce w skfad Konsorcjum ani Podwykonawca nie znajdujg sie
na tej liscie, przez co mozna wnosi¢, ze nie posiadajg autoryzacji serwisowej IBM. W dniu 21
pazdziernika 2011r. Komisja Europejska zawarta porozumienie z International Business
Machines Corporation ("IBM”), ktérego przedmiotem jest umozliwienie podmiotom trzecim,
nieposiadajgcym autoryzacji serwisowej IBM, Swiadczenie ustug w zakresie serwisu
komputerow mainframe (Formal Commitments Case Comp/C3/39.692 — IBM (maintenance
services). W zatgczniku do porozumienia okredlono istotne klauzule umow z niezaleznymi
wykonawcami (tzw. TPM — Third Party Maintainer), niepowigzanymi z IBM autoryzacja, ale
oferujgcymi ustugi serwisowe dla serwerow mainframe. Przedmiotem takiej umowy (zwanej
dalej: ,Umowg TPM”) jest m.in.: zapewnienie stronie swiadczgcej ustugi serwisowe:
a) dostarczania najwazniejszych czesci zamiennych bez zobowigzania dotyczgcego zwrotu
uszkodzonej czesci;
b) utrzymania takich samych cen najwazniejszych czesci, jakie IBM oferuje klientom
korzystajgcym z jego ustug serwisowych, dla obecnych i przysztych (w okresie waznosci
porozumienia IBM z Komisjg Europejskg) modeli komputeréw typu mainframe;
¢) udostepnienia informacji technicznych (w tym aktualizacji kodu maszynowego).
Odwotujgcy wyjasnit, ze wykonawca korzystajgc wytgcznie z umowy TPM i nie
posiadajgc autoryzacji serwisowej IBM nie jest w stanie realizowa¢ umowy z Zamawiajgcym,
a to z uwagi na fakt, iz zgodnie z warunkami umowy TPM, IBM udostepnia niezaleznym
wykonawcom tzw. aktualizacje ,zwykte” SUL (System Update Level) co kwartat natomiast
aktualizacje ,pilne” tzw. HIPER Fix, dotyczace problemoéw typu Hi Impact or Pervasive, w
ciggu dwaoch tygodni od ich wyprodukowania. Oznacza to, ze nawet korzystajgc z legalnego
zrodta poprawek jakim jest umowa TPM Przystepujacy zawierajgc umowe nie jest w stanie, z
przyczyn obiektywnych (brak dostepu do poprawek oprogramowania), zapewni¢ usuniecia
usterki w wymaganym Umowg terminie. Nie ma bowiem mozliwosci wykonania naprawy
usterki, dla ktérej nie ma mozliwosci zastosowania Obejscia w czasie max. 48 godzin, zas w
przypadku usterek pozostatych nie ma mozliwosci dotrzymania czasu naprawy dla
nieobjetych poprawkami ,pilnymi” awarii zaistniatych w pierwszym miesigcu kazdego
kwartatu (gdyz zobowigzany jest je naprawi¢ w ciggu 60 dni za$ dysk z poprawkami
udostepniany jest przez IBM raz na kwartat). Zatem kwestig zbiegu okoliczno$ci bedzie, czy
zaistniate w serwerach Zamawiajgcego awarie bedg mozliwe do naprawienia przez CCC w
zakreslonym umowg czasie. Wprowadza to istotne ryzyko dla ciggtosci funkcjonowania
systemow informatycznych Zamawiajgcego. Ryzyka tego nie sg w stanie zniwelowaé
zastrzezone kary umowne (nie pozostajg one bowiem w jakiejkolwiek proporcji ze skutkami
wstrzymania przetwarzania w osrodku informatycznym Zamawiajgcego) ani nie jest ono
niemozliwe do unikniecia, gdyz dotyczy jedynie wykonawcow dostarczajgcych ustugi w

oparciu o umowe TPM. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze CCC dziatajgcy na podstawie umowy
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TPM nie jest uprawniony do samodzielnego zgtaszania wykrytych w mikrokodzie btedow
celem ich naprawy do Producenta — zmuszony jest czekaé na poprawe takich btedéw w
udostepnianych okresowo przez Producenta aktualizacjach, przy czym nastgpi to jedynie,
jesli btad zostanie wykryty przez Producenta samodzielnie lub zgtoszony przez innego
uzytkownika. Zgtoszenia moze bowiem dokonac jedynie podmiot nalezacy do autoryzowanej
sieci serwisowej albo samodzielnie wiasciciel serwera. Przy czym umowa, ktérg wykonywac
bedzie Przystepujacy nie przewiduje samodzielnego zgtaszania btedéw w Oprogramowaniu
przez Zamawiajgcego ani udzielania w tym zakresie upowaznien na rzecz Wykonawcy.
Oznacza to, ze w przypadku awarii specyficznej dla srodowiska Zamawiajgcego poprawka
moze nie zosta¢ w ogole opracowana, gdyz Producent nie zostanie o problemie formalnie
powiadomiony.

Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze powyzsze uwagi majg jednak giéwnie walor
hipotetyczny, gdyz porozumienie Komisji Europejskiej z IBM wygasto z dniem 13.12.2016. i
w chwili obecnej firma IBM nie jest zobowigzana do zawierania umow TPM i swiadczenia na
rzecz podmiotéw trzecich ustug okreslonych w porozumieniu na okreslonych w nim
warunkach a umowy zawarte w okresie wczesniejszym (przed 12.12.2016) wygasty wraz z
uptywem waznosci porozumienia z Komisjg Europejska.

Natomiast w przypadku odmiennych twierdzen Przystepujgcego, powotujgcego sie na
zawarcie np. przez jego Podwykonawce umowy TPM z IBM, wskaza¢ nalezy, ze dowodem
takich twierdzen moze by¢ wytgcznie okazanie oryginatu takiej umowy, ktérej strong bedzie
Wykonawca, cztonek Konsorcjum lub Podwykonawca. Jednak nawet w przypadku
posiadania przez CCC lub Podwykonawce aktywnej umowy TPM ma ona jedynie roczny
okres obowigzywania, wyraznie krétszy niz okres realizacji zamowienia, co w sytuacji, gdy
IBM nie ma zadnego obowigzku zawierac takie umowy w przyszitosci rodzi istotne ryzyko po
stronie Zamawiajgcego, brak jest bowiem gwarancji, ze wykonawca przez caty okres
obowigzywania umowy bedzie dysponowat dostepem do poprawek i aktualizacji

Oprogramowania.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w przypadku, gdyby w chwili obecnej CCC nie byt
strong takiej umowy TPM, jednak deklarowat mozliwos¢ zawarcia jej po zawarciu umowy z
Zamawiajgcym, twierdzenie takie bytoby gotostowne, gdyby nie zostato poparte dowodami
na rzeczywistg gotowos¢ IBM do zawarcia takiej umowy z CCC lub Podwykonawcg (np. w
formie przynajmniej oferty ze strony IBM zawarcia takiej umowy, dowodu na prowadzenie
negocjacji jej tresci itp.). Dowodu takiego jak dotychczas nie przedstawiono. Podkresli¢
ponownie nalezy, ze IBM nie jest w chwili obecnej zobowigzany do zawierania umow TPM.
Zatem nie bedzie wystarczajgcym dowodem na okolicznos¢, ze umowa taka zostanie

zawarta, np. zadanie wystosowane w tym zakresie do IBM przez Odwotujgcego lub jego
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Podwykonawce. Co wiecej, nawet zawarcie umowy TPM w przysziosci nie pozwalatoby na
realizacjie umowy z Zamawiajgcym zgodnie z jej postanowieniami, gdyz, jak wskazano
powyzej, umowa ta ma by¢ realizowana w petnym zakresie juz od dnia jej zawarcia. Od
chwili zawarcia umowy z Zamawiajagcym Wykonawca powinien by¢ wiec gotéw do
dostarczania poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania, w tym w ramach
usuwania zaistniatych awarii, a wiec w rygorze SLA. Wedle posiadanej przez Wykonawce
wiedzy, w okresie od 1 stycznia 2020 do kohca lutego IBM wyprodukowat dla serwerow serii
z14 bedacych przedmiotem umowy 51 poprawek mikrokodu, z czego najnowsze pochodzg z
pierwszej potowy lutego 2020 i wszystkie one nie zostaly jeszcze zainstalowane w
Srodowisku Zamawiajgcego. Z kazdym dniem rosnie zatem ryzyko awarii, ktorej usuniecie
nie bedzie mozliwe bez dostepu do tychze poprawek. Wykonawca korzystat, w okresie
obowigzywania umowy TPM z przyznanych tg umowg aktualizacji kwartalnych, ktére, jak
deklaruje w wyjasnieniach z 24 stycznia 2020, instalowat w okresach potrocznych.
Tymczasem np. w roku 2019 dla serwerow serii zi4 IBM udostepnit fgcznie 344 poprawki,
ktére powinny by¢ instalowane w uzgodnieniu z Zamawiajgcym, a jesli naprawiaty usterke
bedacyg przyczyng awarii, powinny byc¢ instalowane w rezimie SLA (tj. w ciggu 60 dni, jesli
mozliwe bedzie zastosowanie tzw. Obejscia, a jesli Obejscie nie bytoby mozliwe — w czasie
12-48 godzin w zaleznosci od priorytetu zgtoszenia). Deklaracje Wykonawcy, ze poprawki te
mogg byc¢ instalowane w okresach kwartalnych czy tez pétrocznych, nawet jesli oparte na
doswiadczeniach z przeszitosci, nie muszg pozostawac aktualne w okresach przysziych, za$
umowa z wykonawcg zaméwienia ma stanowi¢ dla Zamawiajgcego gwarancje, ze serwis
serweréw serii zt4, na ktoérych posadowione sg kluczowe elementy jego systemu
informatycznego, bedzie realizowany zgodnie z wymaganiami okreslonymi w umowie a nie
zgodnie z optymistycznymi zatozeniami przyjetymi przez Wykonawce.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze w przypadku, gdyby CCC wykazywat posiadanie
umowy TPM przez Podwykonawce - firme Technogroup IT-Service GmbH z siedzibg na
terenie Niemiec, Podwykonawca ten nie byitby uprawniony do oferowania uzytkownikom
mainframe w Polsce ustug serwisowych bez zawarcia odrebnej umowy z polskim
przedstawicielstwem firmy IBM. Aby zamoéwi¢ u Producenta dysk z aktualizacjami SUL w
imieniu wiasciciela licencji, na terytorium Unii Europejskiej, Podwykonawca powinien bowiem
posiada¢ umowe ,Agreement for Acquisition of System z LICCCEnabled Replacement Parts
and Machine Code Updates" (jak i powigzany z tg umowag lokalny dokument transakcyjny
(Local Transaction Document ,LTD") podpisany z lokalnym oddziatem IBM w kraju, w ktérym
zainstalowany jest dany serwer i w ktérym TPM bedzie sktada¢ zamoéwienie na mikrokody. W
jawnej czedci wyjasnien Przystepujgcy nie wykazat sie posiadaniem przez jego
Podwykonawce takich umow, upowazniajgcych do zamawiania i dostarczania aktualizacji dla

klientow z siedzibg w Polsce. Natomiast dokument LTD, jak wynika z jawnej czeSci
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wyjasnien, podpisany przez polski oddziat IBM nie zostat dotychczas przedstawiony, co
wskazuje na brak legalnego zrédta zaopatrzenia Wykonawcy w poprawki i aktualizacje
Oprogramowania. Jak wynika z o$dwiadczenia IBM Polska Sp. z 0.0., nie zostat dotychczas
podpisany zaden taki dokument z TPM

Odwotujgcy dodat, ze ponadto nalezy, ze nie ma mozliwosci, aby CCC dostarczat i
instalowat na maszynach Zamawiajgcego poprawki zamowione dla innych serwerow
mainframe, gdyz dziatanie takie nie tylko naruszatoby prawa wytgczne Producenta — firmy
IBM i narazato Zamawiajgcego na roszczenia z naruszeniem takim zwigzane, ale byloby
réwniez technicznie niewykonalne. Nosniki SUL dla serwerow mainframe typu z14 sa
bowiem ,serializowane”, co oznacza, ze sg dedykowane tylko do instalowania na maszynie z
numerem seryjnym na ktéry zostalty zamowione. Innymi stowy, préba zainstalowania tych
mikrokodéw na innych serwerach typu zi4 (posiadajgcych inne numery seryjne)
zakonczytaby sie niepowodzeniem. Powyzsze oznacza, ze nieprawdziwe lub wprowadzajgce
w btad sg twierdzenia zawarte w wyjasnieniach Przystepujgcego, ze:

a. Cena uzyskania mikrokodéw i stosownych uprawnien na rzecz Zamawiajgcego jest
uwzgledniona w zryczattowanym wynagrodzeniu podwykonawcy, co wynika z o$wiadczenia
podwykonawcy.

b. Czestotliwo$¢ instalacji mikrokodow nie jest elementem cenotwdrczym.

Odwotujgcy wskazat, ze cena uzyskania mikrokoddéw (pojecie wchodzagce w zakres
Oprogramowania, ktérego dostarczanie jest przedmiotem umowy z Zamawiajgcym) nie jest i
nie moze by¢ uwzgledniona w wynagrodzeniu Podwykonawcy, gdyz Podwykonawca ten nie
posiadajgc uprawnieh wynikajgcych z autoryzacji serwisowej ani aktywnej umowy TPM
obowigzujgcej na obszarze Polski nie jest w stanie dostarczaé legalnego Oprogramowania
dla serweréw Zamawiajgcego.

C. Nie jest publikowana czestotliwosé udostepniania poprawek, fat, nowych wersji
mikrokoddw przez producenta.

d. Wykonawca bedzie dostarczat taty, poprawki, nowe wersje mikrokodow sukcesywnie
w miare ich publikowania i dostarczania przez producenta.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze producent mikrokodoéw — firma IBM udostepniata bowiem
wykonawcom dziatajgcym na podstawie umowy TPM poprawki w odstepach kwartalnych,
natomiast wykonawcy dziatajacy w ramach autoryzacji serwisowej majg do poprawek tych
dostep znacznie wczesniej, niezwtocznie po ich opublikowaniu przez Producenta.
Wykonawca dziatajgc na bazie umowy TPM (o ile takg posiadatby) nie bytby wiec w stanie
dostarcza¢ poprawek bezposrednio po ich opublikowaniu a dopiero po ich udostepnieniu dla
TPM, tj. na koniec kwartatu a w przypadku poprawek HIPERFix dwa tygodnie po ich

opublikowaniu przez Producenta. Oznacza to, ze Wykonawca nie bedzie dostarczat
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poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania bezposrednio po ich opublikowaniu
przez Producenta.

e. Dziatania Wykonawcy i Podwykonawcy sg zgodne z prawem i nie naruszajg praw
oséb trzecich, w szczegolnosci Producenta. Oprogramowanie jest pozyskiwane od podmiotu
uprawnionego.

Wedtug Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze CCC lub Podwykonawca, nie sg w
stanie zgodnie z prawem i w sposdb nienaruszajgcy praw oséb trzecich dostarczaé
Oprogramowania. Stwierdzenie, ze Oprogramowanie jest pozyskiwane od podmiotu
uprawnionego jest bezpodstawne i niepoparte Zzadnymi dowodami — CCC ani
Podwykonawca nie wykazali sie w toku postepowania autoryzacjg serwisowg IBM ani
umowg TPM. Powyzsze wyjasnienie jest wiec nieprawdziwe w zakresie, w jakim odnosi sie
do dziatan zwigzanych z realizacjg umowy z Zamawiajgcym.

f. Dotychczasowa praktyka Producenta w kontaktach handlowych z czionkami
Konsorcjum byta taka, ze nosniki z poprawkami do serwisowanych urzgadzehn byty
dostarczane po cenach wytworzenia nosnika, tj. w cenie na poziomie 100 Euro. Na dowod
Wykonawca przedstawit zdjecia ptyt DVD na ktérych znajdowaé majg sie poprawki dla
komputera
platformy Z.

Odwotujgcy odnoszgc sie do powyzszej kwestii wskazat, ze CCC pomija istotng
okoliczno$é, ze nosniki z poprawkami, czyli dyski SUL dostarczane mogty mu (lub
Podwykonawcy) by¢ jedynie w ramach umowy TPM, ktorej posiadania w chwili obecnej nie
wykazat. Odwotujgcy nie kwestionuje zdolnosci Wykonawcy do dostarczania takich
poprawek w przesztosci — stagd mozliwos¢ wykazania sie przez Wykonawce okreslonymi
doswiadczeniami. Jednak w zaden sposdb CCC nie wykazat, ze uprawnienia takie posiada
w chwili obecnej ani ze bedzie je posiadat w dniu zawarcia umowy z Zamawiajgcym.
Przypomnie¢ nalezy, ze obowigzki serwisowe CCC zobowigzany jest realizowa¢ od dnia
podpisania umowy.

g. Zamawiajgcy nie ma podstaw do zgdania kalkulacji kosztéw Podwykonawcy. Ponadto
podnosi, ze kalkulacja ceny przez Podwykonawce ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa i
nie jest ujawniana nawet Wykonawcy

Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest wiadome, jakie informacje i wyjasnienia CCC zawart
w niejawnych wyjasnieniach z dnia 24 stycznia 2020r., jednakze na wypadek, gdyby CCC
wykazywat, ze do zlozenia takich wyjasnien Podwykonawca nie jest zobowigzany, to
wskazat, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek weryfikacji realnosci zaoferowanej ceny.
Zamawiajgcy musi uzyska¢ bowiem potwierdzenie, ze kwoty przedstawione w szczegdtowe;j
kalkulacji kosztow majg swoje rynkowe uzasadnienie. Podkredlit, Zze istotnym i w chwili

obecnej analizowanym elementem umowy jest dostarczanie na jej podstawie konkretnych
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produktow podmiotu trzeciego — a mianowicie poprawek, aktualizacji i nowych wersji
oprogramowania mikrokodowego. Koszt zapewnienia dostepnosci tego oprogramowania jest
pozycja, ktéra moze miec istotny wptyw na oferowang cene a zatem powinna i moze by¢
przedmiotem dociekan i wyjasnien, niezaleznie od tego, czy podmiotem zobowigzanym do
zapewnienia tego oprogramowania jest bezposrednio CCC czy Podwykonawca.

h. Wykonawca nigdy nie zaopatruje sie w czesci w firmie IBM, gdyz jest to bardzo drogie
zrodto czesci.

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujacy wskazatl, ze tylko producent zapewnia
gwarancje mozliwosci zaopatrzenia w kazdy komponent, jaki moze ulec uszkodzeniu w
ramach autoryzowanej sieci serwisowej. Niezalezne firmy serwisowe miaty mozliwos¢
zaopatrzenia w takie czesci w ramach uméw TPM, jednak, CCC nie wykazat, ze jest strong
takiej umowy a ponadto, jak sam oswiadczyt, nie zaopatruje sie w IBM oraz nie uwzglednia

kosztdéw takiego zaopatrzenia u producenta.

W konsekwencji Odwotujgcy wskazat, ze oferta zlozona przez Wykonawce jest
nierzetelna. Wykonawca nie posiada mozliwosci realizacji umowy zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, jednak okolicznos¢ te ukrywa, a wyjasnieniami swymi wprowadza
Zamawiajgcego w btad co do posiadania, dzigki wspodtpracy z Podwykonawcg, dostepu do
zaopatrzenia w poprawki oprogramowania (mikrokody) umozliwiajgcego nienaruszajgce
praw osoéb trzecich dostarczanie ich Zamawiajgcemu w terminach okreslonych w umowie.
Realizacja umowy przez Wykonawce prowadzitaby do naruszenia autorskich praw
majgtkowych producenta Oprogramowania. Jednocze$nie, jak powyzej szeroko wykazano,
Wykonawca nie jest w stanie realizowa¢ umowy réwniez w aspektach technicznych (nie ma
mozliwosci dostarczania aktualizacji dla konkretnie wskazanych z numeru seryjnego
urzgdzen) organizacyjnych (nie jest w stanie zapewni¢ dotrzymania wymaganego poziomu
SLA). Dziatanie powyzsze, polegajgce na zobowigzaniu sie w ofercie do dziatan, ktore
obiektywnie sg niemozliwe do wykonania przez Wykonawce, niedysponujgcego
odpowiednimi upowaznieniami i zobowigzaniami po stronie Producenta a takze ktérych
wykonywanie przez Wykonawce stanowityby naruszenie bezwzglednie obowigzujgcych
przepisOw prawa, stanowi zabieg dajgcy Wykonawcy sztuczng przewage nad konkurentami.
Takiemu zachowaniu Zamawiajgcy zobowigzany jest przeciwdziata¢, odrzucajgc oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Powyzsze oznacza¢ moze réwniez, ze oferta CCC jest nie
tylko naruszajgca prawo i dobre obyczaje, ale réwniez niewazna w czesci, w ktorej CCC
zobowigzuje sie do zapewnienia dostepu do poprawek, aktualizacji i nowych wers;ji
Oprogramowania oraz do przekazania praw do uzytkowania udostepnionych poprawek,
aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania. Wykonawca nie posiadajgc autoryzaciji

serwisowej ani umowy TPM niewatpliwie nie posiada uprawnien do dostarczania
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oprogramowania produkcji IBM. Powoduje to niemozliwos¢ swiadczenia, bowiem w niniejszej
sprawie CCC zobowigzuje sie do przeniesienia uprawnien licencyjnych w sytuacji, gdy
uprawnieh takich sam nie posiada. Spetnienie $wiadczenia przez Wykonawce naruszatoby
tym samym przepisy prawa autorskiego (por. art. 74 ust. 4 pkt. 3 prawa autorskiego).

Powyzsze okolicznosci wskazujg ponadto, ze zaoferowana przez CCC cena nie
uwzglednia kosztow zwigzanych 2z zapewnieniem mozliwosci dostarczania czesci
zamiennych, poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania. Wykonawca nie
posiada autoryzacji serwisowej Producenta, nie korzysta réwniez ze wsparcia
podwykonawcy posiadajgcego takg autoryzacje. Nie jest rowniez sam ani jego
Podwykonawca strong umowy TPM, ktéra potencjalnie mogtaby umozliwiaé dostarczanie
czesci zamiennych i poprawek Oprogramowania na warunkach analogicznych jak czynig to
podmioty posiadajgce takg autoryzacje. W rezultacie zaoferowana cena jest zanizona, nie
umozliwia bowiem realizacji zaméwienia w nalezyty sposéb w zaoferowanych ramach
finansowych, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp.

Ponadto, Odwotujgcy stwierdzit, ze dostarczone przez CCC wyjasnienia wskazujgce
na posiadanie przez niego zdolnosci do realizacji umowy z Zamawiajgcym na warunkach
okreslonych w OPZ mogg by¢ informacjami nieprawdziwymi i przez to wprowadzajgcymi
Zamawiajgcego w btad.

Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
87 ust. 1 oraz 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczacym posiadania przez CCC i Podwykonawce
uprawnien do legalnego dostarczenia poprawek, aktualizacji i nowych wers;ji
Oprogramowania a takze w zakresie kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym kalkulacji ceny

zaoferowanej przez Podwykonawce.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 maja 2020r. wniost o jego
oddalenie w catosci.

Na wstepie wskazat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, nie wymagat
przedstawienia na etapie postepowania, zadnych dokumentow potwierdzajgcych w dacie
sktadania oferty posiadanie umowy z IBM Corporation lub spotkg zalezng w zakresie
dostepu do poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania zainstalowanego na
Serwerach. W ocenie Zamawiajacego, wymaganie posiadania takich dokumentow i umoéw,
na etapie sktadania ofert mogtoby narazi¢ go na zarzut ograniczania uczciwej konkurencji,
bowiem kazdy potencjalny wykonawca, niemajgcy gwarancji uzyskania zamowienia, bytby
zobowigzany do zawarcia umow z Producentem Serwera lub podmiotami od niego

zaleznymi, zapewniajgcymi taki dostep. Z tego tez wzgledu Zamawiajgcy, poprzestat na
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wymaganiu ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia, ze ten bedzie w stanie zrealizowac
przedmiot zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, w tym po zawarciu umowy bedzie w
stanie zapewni¢ dostep do poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania oraz
przekazanie praw do ich uzytkowania.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, Zze wyceniajgc oferte, wykonawca powinien uwzgledni¢
wszystkie koszty, zwigzane z realizacjg zamowienia, w tym koszty zwigzane z zapewnieniem
dostepu do poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania zainstalowanego na
Serwerach oraz zapewnieniem praw do ich uzytkowania. Dlatego tez, Zamawiajgcy
wzywajgc wykonawce CCC do wyjasnieh dotyczacych sposobu kalkulacji ceny, zgdat
wykazania tych kosztéw i przedtozenia dowoddw, na ktérych oparto ich oszacowanie w tym
zakresie. Powyzszego wymagania nie mozna jednak utozsamiaé z obowigzkiem
dysponowania przez wykonawce na dzien ztozenia oferty umowg z Producentem Serwerow
(lub podmiotem od niego zaleznym) obejmujgcg dostep do poprawek i aktualizacji
Oprogramowania w posiadanych przez Zamawiajgcego serwerach. Skoro bowiem, jak
wskazuje Odwotujgcy, dana umowa z Producentem, ma obejmowac konkretne Serwery
zainstalowane u wskazanego klienta, wymaganie jej zawarcia na etapie skfadania ofert od
kazdego wykonawcy, bez gwarancji uzyskania zamdwienia, bytoby nieracjonalne. Przy czym
w ocenie Zamawiajgcego brak takiej umowy w danym momencie, nie moze podwazaé
rzetelnosci dokonanej kalkulacji ceny, jesli zostata ona oparta na innych wiarygodnych
zrodfach (np. zawieranych wczes$niej analogicznych umowach).

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia przez CCC art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 8 w zwigzku z
art. 7 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, wskazat, ze w ocenie Zamawiajgcego, nie znajdujg
one uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy. Wyjasnit, ze Odwotujgcy
dokonuje swoistych uproszczen i manipulacji postanowieniami umowy TPM i SIWZ. W
pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ Zadnych rezimow
czasowych odnoszacych sie do aktualizacji oraz wgrywania poprawek Oprogramowania
mikrokodowego, w tym w szczegdlnosci nie zawart wymagania by byly one instalowane
»niezwtocznie” po ich udostepnieniu. Zamawiajgcy zawart wymaganie, ze Wykonawca ma
zapewnia¢ dostep do poprawek, aktualizacji i nowych wersji Oprogramowania, zapewnic
prawa do ich uzytkowania i dokonywac ich instalacji w zakresach i terminach uzgodnionych z
Zamawiajgcym (Zatgcznik nr 2 do Umowy, Rozdziat 2). Zamawiajgcy wskazat na rezimy
czasowe dotyczace wytgcznie Czasu Naprawy, odnoszacego sie do zaistniatego Incydentu,
rozumianego jako (kazde zdarzenie, ktére nie jest czescig standardowego dziatania
Serwera, w tym Oprogramowania, i Swiadczy o tym, ze Serwer nie dziata prawidtowo).
Zamawiajgcy wyroznit 3 rodzaje Incydentéw: krytyczny, wysoki, niski. Umowa bedgca
przedmiotem zaméwienia okresla przede wszystkim poziom $wiadczenia ustug oraz zasady

obstugi zgtoszen Incydentéw, a wykonawca we wskazanych rezimach czasowych
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zobowigzany jest do reakcji na zgtoszenia Zamawiajgcego. Od dziatania tego odréznié
nalezy wgrywanie poprawek i aktualizacji Oprogramowania mikrokodowego udostepnianych
przez Producenta.
Przy czym w zakresie Oprogramowania, niezaleznie od kategorii Incydentu czas naprawy
zawsze wynosi 60 dni od zastosowania Obejscia (tj. tymczasowego rozwigzania). Z kolei na
zastosowanie Obejscia wykonawca ma, w zaleznosci od kategorii Incydentu - 12h/24h/48h,
po uptywie ktérych zaczyna biec termin 60 dni na naprawe rozumiang jako dostarczenie
Rozwigzania Koncowego. Jednoczesnie, zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 2 do
Umowy, Zamawiajgcy moze — wedlug swojego uznania — uznaé zastosowane przez
Wykonawce Obejscie za Rozwigzanie Koncowe.

Wskazat ponadto, ze nie jest tak jak prébuje zasugerowaé¢ Odwotujacy, ze umowy
TPM wykluczajg swiadczenie ustug w rezimach czasowych okreslonych przez
Zamawiajgcego, bowiem czas dostepu do aktualizacji kodoéw maszyn, w tym pilnych
poprawek wynikajgcy z umowy TPM nie wyklucza mozliwosci realizacji ustugi serwisowej we
wskazanych rezimach czasowych. Tzw. zwykte poprawki (SUL), dostepne w okresach
kwartalnych sg wydawane przez Producenta okresowo, zawierajg wszystkie aktualizacje
kodu maszynowego wystawione dla odpowiedniego typu Serweréw, zatem nie s3
sporzgdzane w bezposredniej odpowiedzi na awarie serwerow u klienta. Pilne poprawki
udostepnianie sg w krotszych rezimach czasowych niz wymagane przez Zamawiajgcego 60
dni na zastosowanie Rozwigzania Kohcowego w przypadku Oprogramowania. Co istotne,
tres¢ oswiadczenia IBM z 4 marca 2020 r. (odp. na pyt XI — zawarta w zatgczniku do
odwotania), na ktérg powotuje sie Odwotujgcy, wprost wskazuje, ze ,autoryzacja serwisowa
IBM nie upowaznia do pobierania Mikrokoddw”, co przeczy twierdzeniom Odwotujgcego
zawartym w odwotaniu, ze tylko autoryzowany wykonawca moze zrealizowa¢ przedmiotowe
zamoéwienie bez naruszania praw Producenta Serwerdw. Jak wynika z ww. oswiadczenia
IBM z dnia 4 marca 2020 r. (odp. I-ll, X) podstawg do dostepu do aktualizacji
Oprogramowania jest odpowiednia umowa z IBM United Kingdom Limited oraz lokalny
dokument transakcyjny (LTD) podpisany z oddziatem
IBM w kraju, w ktérym TPM bedzie sktadat zamowienia jednak Zamawiajacy nie wymagat
posiadania tych dokumentéw w momencie skifadania oferty. Ponadto wyjasnit, ze nie
wszystkie poprawki i aktualizacje Oprogramowania sg instalowane automatycznie. Okresowe
poprawki i aktualizacje, nie stuzg usuwaniu awarii Oprogramowania, lecz majg na celu
proaktywne podnoszenie ogdlnego bezpieczenstwa serwerow, przy czym w praktyce nie
kazda taka poprawka jest instalowana. Wytworzone poprawki i aktualizacje produkowane sg
dla konkretnej rodziny serwerow i dotyczg korekt btedéw wykrytych u innych klientéw lub

poprawiajg funkcjonalnos¢ i wydajnos¢ serwerow.
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Réwniez wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, analiza tresci postanowien umowy TPM
nie wyklucza, mozliwoéci zgtaszania btedoéw w Oprogramowaniu, wykrytych przez podmiot
posiadajgcy status TPM. Przywotane wyzej oswiadczenie IBM z dnia 4 marca 2020 r., nie
potwierdza réwniez istnienia takiego ograniczenia.

Odnoszac sie do wywodow Odwotujgcego sugerujgcych, ze z powodu wygasniecia z
dniem 12 grudnia 2016 r. porozumienia Komisji Europejskiej z IBM Corp., w chwili obecnej
firma IBM nie jest zobowigzana do zawierania umow TPM i Swiadczenia na rzecz podmiotow
trzecich ustug okreslonych w porozumieniu na okre$lonych w nim warunkach, a umowy
zawarte w okresie wczesniejszym (przed 12.12.2016) wygasty wraz z uptywem waznosci
porozumienia z Komisjg Europejskg, co ma poddawa¢ w watpliwosé mozliwos¢é zawarcia
takiej umowy i zrealizowania zamoéwienia przez CCC, Zamawiajgcy wskazat, ze fakt
wygasniecia rzeczonego Porozumienia nie pozwala twierdzi¢, ze dotychczasowa polityka
IBM w tym zakresie ulegta zmianie. Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzega¢, ze zawarte z
Komisjg Europejskg Porozumienie, wynikato z faktu stwierdzenia przez KE ,problemow w
zakresie konkurencji wskazanych na podstawie dochodzenia Komisji przeprowadzonego na
rynku ustug serwisowych dotyczacych komputerow typu mainframe oraz systemoéw
operacyjnych IBM. (...) Komisja zwrécita sie do IBM ze wstepng oceng, w ktorej
sformutowata zarzut mozliwego naduzycia przez IBM pozycji dominujgcej na rynku ustug
serwisowych w odniesieniu do produkowanych przez siebie komputeréw typu
mainframe(....). Komisja wstepnie stwierdzita, ze IBM prawdopodobnie ma pozycje
dominujgcg na rynku czesci potrzebnych do swiadczenia ustug serwisowych dotyczacych
komputeréw IBM typu mainframe oraz ze prawdopodobnie narzucito swoim konkurentom na
rynku ustug serwisowych nieuzasadnione warunki dostawy niektérych czeéci potrzebnych do
serwisu komputeréw IBM typu mainframe, przez co ostabito pozycje konkurencyjng tych
podmiotéw. Komisja stwierdzita, ze takie postepowanie moze stanowi¢ domniemang
odmowe sSwiadczenia dostaw wobec konkurencyjnych dostawcéw ustug serwisowych
dotyczgcych komputeréw typu mainframe, i tym samym moze naruszaé¢ art. 102 TFUE.”
Skutkiem ustalen KE byto zawarcie Porozumienia, w ktéorym IBM Corp. zobowigzata sie m.in.
zapewniaC przez piec lat natychmiastowg dostepnos¢ najwazniejszych czesci zamiennych i
informacji technicznych na uzasadnionych rynkowo i niedyskryminujgcych warunkach, a
takze umozliwi¢ osobom trzecim egzekwowanie tych zobowigzan. W okolicznosciach tej
sprawy, nielogicznym bytoby przyjecie, co sugeruje Odwotujacy, ze z powodu wygasniecia
ww. porozumienia, IBM jest uprawnione do powrotu do polityki handlowej sprzed 2011 r.,
ktéra skutkowata negatywng reakcjg Komisji. Powrét do stosowanej wowczas praktyki w
zakresie ustug serwisu, ktora zostata oceniona jako naruszajgca art. 102 TFUE,
prowadzitoby bowiem do ponownego zakwestionowania takich dziatan przez Komisje.

Odwotujgcy powotuje sie réwniez wybiérczo na tres¢ oswiadczenia (stanowigce zatgcznik do
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odwotania) IBM z dnia 11 marca 2020 r. w tym zakresie i celowo pomija fakt, ze sama firma
IBM wyraznie wskazuje, ze pomimo wygasniecia tego porozumienia i decyzji KE, IBM ma
przygotowane procedury zapewaniajgce TPM dostep do czesci zamiennych i kodu
maszynowego. Rowniez fakt, ze umowy takie sg zawierane na okres jednego roku, nie moze
wptywac¢ na ocene wiarygodnosci wykonawcy CCC, bowiem jak Zamawiajgcy wyjasnit na
wstepie, nie wymagat od wykonawcy posiadania takiej umowy w dniu ztozenia oferty.
Natomiast wycena swiadczonych ustug mogta zosta¢ oparta, na estymacji tych kosztow w
oparciu o dotychczas zawierane umowy w tym zakresie, takze przez podwykonawcéw. Nie
ma bowiem podstaw do przyjecia, ze podwykonawca, ktéry dotychczas zawierat umowy
TPM z firmg IBM, zostanie takiej mozliwosci pozbawiony, badz Zze informacje o kwotach,
pozyskane w ten sposodb, sg niewiarygodne.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego, brak jest podstaw, do przyjecia,
ze CCC nie bedzie w stanie zrealizowa¢ ustug zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, jak
réwniez, ze w skladanych w toku postepowania wyjasnieniach, wprowadzat Zamawiajgcego
w bitad, a jego oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy podkreslit, ze
Odwotujgcy w swojej argumentacji w tym zakresie wybidrczo przywotuje postanowienia
SIWZ oraz tre$¢ oswiadczen IBM, opierajgc swojg argumentacje na hipotetycznych
zatozeniach i informacjach, ktére nie znajdujg potwierdzenia w zatgczonych dowodach. Nie
mozna réwniez uznaé¢ ani na podstawie tresci oferty CCC i przedtozonych w toku
postepowania wyjasnien, oraz zarzutdw odwotania, ze swiadczenie ustug przez wykonawce
CCC jest z przyczyn obiektywnych niemozliwe, gdyz sprzeciwia sie temu obowigzujgca
norma prawna. Zaréwno przytaczane przez Odwotujgcego fragmenty umowy TPM,
stanowisko Komisji Europejskiej, jak zatgczone przez niego oswiadczenia IBM wskazuja, ze
jest obiektywnie mozliwe uzyskanie na podstawie stosownej umowy legalnego dostepu do
poprawek i aktualizacji Oprogramowania oraz ze firma IBM nie ogranicza tego dostepu
podmiotom trzecim. Ponadto, z zadnego postanowienia SIWZ, nie mozna wywiez¢
wymagania posiadania takich uméw na juz etapie sktadania oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, do stwierdzenia
popetnienia czynu nieuczciwe] konkurencji, opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest wykazanie tgcznego wystgpienia
nastepujgcych przestanek: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu oraz dziatalnie w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Przepis ten
wymaga, aby zanizenie ceny byto dziataniem swiadomym, celowym i nakierowanym na
eliminacje innych przedsiebiorcéw. Ustawodawca za nieuczciwg uznat tylko takg sprzedaz
ponizej kosztow wtasnych, ktéra podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy,

czyli w celu zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci
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warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw uméw. Natomiast
Odwotujgcy nie udowodnit w jakikolwiek sposdb, aby oferta CCC w zakresie zaoferowania
ceny stanowita czyn nieuczciwej konkurencji. Uzasadnienie podniesionego przez
Odwotujgcego zarzutu ogranicza sie jedynie do stawiania hipotetycznych zatozen, ktore nie
majg oparcia ani w postanowieniach SIWZ, ani w zatgczonych dowodach. Odwotujgcy opart
swoj zarzut na hipotezach, co do réznych, mozliwych do zaistnienia przypadkdéw, nie
konkretyzujgc w czym doktadnie jego zdaniem przejawia sie naruszenie zasad uczciwej
konkurencji. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego
w btad odnoénie mozliwoéci realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ. Jak bowiem wskazano
powyzej, w Swietle informacji dotyczacych sposobu udzielania dostepu do poprawek i
aktualizacji Oprogramowania, oraz zasad naprawy Incydentéw opisanych w umowie, brak
jest podstaw do stwierdzenia na tym etapie, ze Konsorcjum nie bedzie w stanie zrealizowac
zamowienia badz dopusci sie naruszenia praw Producenta.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego dotyczacych nieprawidtowej kalkulacji ceny,
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty te nie zastugujg na uwzglednienie. Podkreslit, ze
przeprowadzit szczegdtowag procedure weryfikacji sposobu kalkulacji ceny i w oparciu o
wyjasnienia wykonawcy CCC z dnia 9 grudnia 2019 r., z dnia 8 stycznia 2020 r. i z dnia 24
stycznia 2020 r., nie stwierdzit podstaw do jej odrzucenia w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 lub
art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze CCC, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego przedstawito szczegotowg kalkulacje kwot zwigzanych ze $wiadczeniem
ustug, w tym w zakresie czesci zamiennych oraz dostepu do aktualizacji Oprogramowania.
Odwotujgcy nie przedstawit natomiast Zadnych rzeczowych argumentéw pozwalajgcych
podwazy¢ skalkulowang przez wykonawce CCC cene. Wyjasnit, ze wezwat réwniez w dniu
21 stycznia 2020 r. wykonawce CCC do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art 87 ust.1, a
wykonawca udzielit wyjasnien w dniu 24 stycznia 2020 r., odnoszac si¢ m.in. do sposobu
zapewnienia legalnego dostepu do poprawek i aktualizacji Oprogramowania. Odwotujgcy
otrzymat te wyjasdnienia (z poszanowaniem tajemnicy przedsiebiorstwa uznanej przez

Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezong) w dniu 3 marca 2020 r.

Przystepujacy w pismie z dnia 16 marca 2020r. wniost o odrzucenie odwotania ze

wzgledu na uchybienie wskazanego w art. 182 ust. 1 pkt 1) Pzp terminu do jego wniesienia.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnos$ci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp. I1zba
nie podzielita stanowiska Przystepujgcego odnosnie uchybienia terminowi do wniesienia
odwofania. Wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z informacjg przekazang od Zamawiajgcego
poinformowat on wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej w dniu 4 marca 2020 r. Odwotanie zostato wniesione do Izby w dniu
16 marca 2020r., a zatem z zachowaniem ustawowego terminu.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowacl poniesienie przez
niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, A. J. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg COMTEC A. J. z siedzibg
w Konstancinie — Jeziornej i CPU Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba w sktadzie orzekajgcym ustalita, ze zarzuty odwotania oparte zostaty na
przyjeciu przez Odwotujgcego, ze skoro serwis serweréw mainframe produkcji firmy IBM
realizowany jest przez sie¢ serwisowg Producenta, czy to dziatajgcego poprzez siec
autoryzowanych wykonawcow lub tez przez wtasne spofki i oddziaty, a ani Przystepujacy, ani
jego Podwykonawca nie znajdujg sie na liscie podmiotéw posiadajacych autoryzacje
serwisowg, ktéra jest publikowana i dostepna na stronach internetowych IBM, to
Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad twierdzgc, ze zrealizuje przedmiot
zamowienia w sposob i terminach okreslonych we wzorze umowy oraz w zatgczniku nr 2 do
SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia. Odwotujacy, powoltujgc sie dodatkowo na
Porozumienie zawarte pomiedzy IBM Corporation a Komisjg Europejskg z dnia 21
pazdziernika 2011r. i wskazujgc, ze porozumienie to wygasto 12 grudnia 2016 r.
kwestionowat mozliwoS¢ uzyskania statusu TPM przez Przystepujgcego Ilub jego
Podwykonawce. Ponadto Odwotujgcy twierdzit, ze brak posiadania autoryzacji serwisowe;j
Producenta, zaréwno przez CCC jak i jego Podwykonawce uniemozliwito Przystepujgcemu

prawidtowe skalkulowanie ceny oferty.

Izba jako dowdd dopuscita ztozong na rozprawie przez Przystepujacego:
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1. umowg zawartg w dniu 18 grudnia 2018 r. pomiedzy Zamawiajgcym a IBM, na
dostawe serwerow z14 (dowod nr 1),
2. umowe TPM zawartg pomiedzy Podwykonawcg a IBM podpisang 7 kwietnia 2020r.

(dowod nr 2) — dowodd objety tajemnicg Przedsigbiorstwa.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania odwotania, na wstepie przypomnienia
wymaga, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny,
a na Odwotujgcym zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego spoczywa ciezar udowodnienia
podnoszonych przez siebie zarzutéw. Brak natomiast przedstawienia dowoddéw na poparcie
swojego stanowiska skutkuje nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie w sprawie o sygn. akt: V
Ca 571/08, kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia
inicjatywe dowodowg stronom, nie nakladajagc na KIO obowigzku ustalenia prawdy
materialnej. Podobnie réwniez stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08,
iz. "w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna
poszukiwac i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony, na
ktérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy
powodzenie wnoszonego odwotania. W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego”.

Uwzgledniajgc powyzszg zasade obowigzujgcg w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg wskazaé nalezy, ze Odwotujgcy stawiajgc zarzut dotyczacy wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd winien byt wykazaé, ze tylko autoryzacja serwisowa IBM umozliwia
realizacje przedmiotu zamowienia lub Zze obecnie nie jest mozliwe zawarcie umowy TPM, co
skutkuje natomiast, ze Przystepujacy nie jest w stanie zrealizowaé — wbrew ztozonemu w
postepowaniu o$wiadczeniu — zamodwienia w sposob wymagany w SIWZ.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie zdotat wykazaé, ze Przystepujgcy nie
bedzie w stanie zrealizowac¢ ustug zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Podkresli¢
nalezy, ze Przystepujacy na podstawie przedtozonego na rozprawie dowodu nr 2 wykazat,
ze wbrew stanowisku Odwotujgcego obecnie mozliwe jest zawarcie umowy z IBM i
uzyskanie statusu TPM, co umozliwi temu wykonawcy realizacje przedmiotu zamowienia w
sposOb wymagany przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Ponadto jak wynika z
przedtozonego przez Przystepujgcego dowodu nr 1 (pkt 3.6.2. umowy) serwis
pogwarancyjny, w tym uzyskanie legalnego dostepu do poprawek i aktualizacji
oprogramowania mozliwe jest bez udziatu Producenta sprzetu tj. IBM Corporation jak
rowniez IBM Polska sp. 0.0. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze pomimo twierdzeniom zawartym
w odwotaniu, Odwotujgcy nie zdotat wykaza¢ takze, ze umowy TPM wykluczajg $wiadczenie
ustug w rezimach czasowych okreslonych przez Zamawiajgcego. Natomiast jak wskazywat

Zamawiajgcy czas dostepu do aktualizacji kodéw maszyn w tym pilnych poprawek
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wynikajgcy z umowy TPM nie wyklucza mozliwosci realizacji ustugi serwisowej we
wskazanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ rezimach czasowych.

Odwotujgcy nie udowodnit takze, ze tylko autoryzowany wykonawca moze zrealizowacé
zamowienie bez naruszenia praw Producenta Serwerow, bowiem jak wynika z pisma IBM z 4
marca 2020r. ,autoryzacja serwisowa IBM nie upowaznia do pobierania Mikrokodow”.
Ponadto jak wynika, z powyzszego pisma IBM podstawg do dostepu do aktualizaciji
Oprogramowania jest odpowiednia umowa z IBM United Kingdom Limited oraz lokalny
dokument transakcyjny (LTD) podpisany przez TPM z oddziatem IBM w kraju, w ktérym
bedzie sktadat zamowienie. Jednakze z uwagi na fakt, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy nie
wymagat posiadania tych dokumentéw w momencie sktadania oferty, brak byto podstaw do
zgdania ich przedtozenia przez Przystepujgcego.

Reasumujgc lzba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita, ze Przystepujacy wykazat, ze
jest w stanie zrealizowa¢ zamdéwienie zgodnie ze ztozonym w ofercie oswiadczeniem, a tym
samym nie doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co skutkowatoby koniecznoscig
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, wskazaé
nalezy, ze na podstawie powyzszego przepisu zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Zgodnie natomiast z art. 58 § 1 k.c. w zw. z
art. 14 ust. 1 Pzp, czynnosS¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowieh czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy. Sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze na podstawie tresci oferty Przystepujgcego i
ztozonych przez niego w toku postepowania wyjasnien, nie wynika, ze swiadczenie przez
niego ustug bedzie niemozliwe, gdyz sprzeciwia sie temu norma prawna. W konsekwencji
sktad orzekajgcy uznat powyzszy zarzut za niezasadny.

Sktad orzekajgcy za niezasadne uznat takze zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp. Sktad orzekajgcy ustalit, ze jak wynika z dokumentacji postepowania
Zamawiajgcy przeprowadzit procedure weryfikacji sposobu kalkulacji ceny i w oparciu o
wyjasnienia nie stwierdzit podstaw do jej odrzucenia w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art.
90 ust. 3 Pzp. Przystepujgcy w udzielonych wyjasnieniach przedstawit szczegdtowg
kalkulacje kwot zwigzanych ze swiadczeniem ustug, w tym w zakresie czesci zamiennych
oraz dostepu do aktualizacji Oprogramowania. lzba w sktadzie orzekajgcym stwierdzita
natomiast, ze Odwotujgcy nie zdotat podwazy¢ realnosci zaoferowanej przez
Przystepujgcego ceny w jakikolwiek sposdb. Odwotujgcy nie podjat zadnej polemiki w tym
zakresie stwierdzajgc jedynie, ze brak posiadania autoryzacji serwisowej Producenta,
zaréwno przez wykonawce CCC, jak i jego podwykonawcéw, uniemozliwiato prawidtowe

skalkulowanie ceny oferty. Brak natomiast uznania ceny za razgco niskg oznacza, iz
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ztozenie oferty nie stanowi w tym zakresie czynu nieuczciwej konkurencji, a tym samym
Zamawiajgcy nie naruszyt w postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Sktad orzekajgcy za bezzasadne uznat tez zarzuty dotyczgce naruszenia art. 90 ust.
1iart. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty i tresci oferty tego wykonawcy. Wskazaé nalezy bowiem, ze jak
wyzej wskazano, Zamawiajacy prowadzit procedure wyjasnienia ceny ofert na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp, a ponadto w dniu 21 stycznia 2020 r. wykonawce CCC do wyjasnienia tresci
oferty na podstawie art 87 ust.1, a wykonawca udzielit wyjasnien w dniu 24 stycznia 2020 r.,
odnoszac sie m.in. do sposobu zapewnienia legalnego dostepu do poprawek i aktualizacji

Oprogramowania. Tym samym zarzuty powyzsze nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018,
poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiici s

CZIONKOWI: .oiiriiii i i i rarnn e ranes
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