Sygn. akt: KIO 2819/12

WYROK
z dnia 7 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 4 stycznia 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2012 r. przez wykonawce
Qumak - Sekom Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w

Warszawie, ul. Szamocka 3

przy udziale wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Kasprzaka 3 zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2819/12 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania i
oceny oferty, w tym nakazuje dokonanie zaniechanej przez zamawiajgcego czynnosci
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z powodu ztozenia
nieprawdziwej informacji tj. oswiadczenia o zaoferowaniu przedmiotu zamoéwienia
spetniajacego wszystkie wymagania Zamawiajacego okreslone w Opisie przedmiotu
zamowienia zawartym w Rozdziale Il Specyfikacji Istothnych Warunkéw Zamoéwienia
oraz nakazuje dokonanie zaniechanej przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Kasprzaka 3 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
uwagi na to, ze zaoferowany przez tego wykonawce przedmiot zaméwienia w zakresie
ustug serwisu pogwarancyjnego urzadzen typu ,,Storage” nie obejmuje zapewnienia

dostepu wymaganego przez zamawiajacego w pkt 11.3.9, 10, 13, 14 rozdziatu Il siwz



2. kosztami postepowania obcigza Zaklad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, ul.
Szamocka 3 i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr (stownie
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Qumak — Sekom
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94 tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, ul. Szamocka 3 na
rzecz wykonawcy Qumak — Sekom Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 94 kwote zt. 18 600zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i

zastepstwa prawnego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2819/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
~Serwis pogwarancyjny elementéw i podzespotdw Srodowiska Mainframe Znak sprawy:
TZ/370/61/12” zostato wszczete przez zamawiajacego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z
siedzibg w Warszawie, ul. Szamocka 3 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 pazdziernika
2012r. za numerem 2012/S 203 -334132.
W dniu 8 grudnia 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania i o
wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Kasprzaka 3 (dalgj
przystepujacy). Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazia sie oferta wykonawcy Qumak —
Sekom Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94 (dalej odwotujacy).
W dniu 18 grudnia 2012r. na pismie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotujacy
wnidst odwotanie na czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechanie jej odrzucenia.
odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu :
- btedne ustalenie stanu faktycznego,
- nierowne traktowanie uczestnikdw ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a co za tym idzie ztamanie fundamentalnej zasady okreslonej w art. 7 ust.1i 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113
poz. 759 ze zm. — dalej ustawy);
- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego oraz odrzucenia ziozonej przez niego oferty |,
pomimo, iz wskazany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na
wynik przedmiotowego postepowania przetargowego,
- niezastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy wobec przystepujgcego i
zaniechanie odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z trescig siwz;
- niezastosowanie art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 90 ust. 3 ustawy wobec przystepujacego,
jako iz oferta tego wykonawcy zawiera razaco niskg cene.
- niezastosowanie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy wobec przystepujacego, jako iz ztozenie
przez przystepujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na sprzedaz
produktéow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow;
- naruszenie art. 8 ustawy, poprzez nieodtajnienie utajnionej czesci oferty
przystepujacego.
Odwotujgcy wskazat, ze czynnosci podjete przez zamawiajgcego w toku niniejszego

postepowania przetargowego bezposrednio naruszajg interes odwotujgcego. W przypadku
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prawidtowego dziatania zamawiajgcego oferta odwotujgcego wybrana zostataby jako
najkorzystniejsza bowiem spetnia wymogi siwz oraz zawiera najnizsza cene z ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Przystepujacy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a
jego oferta odrzucona przez zamawiajgcego. Wskutek zaniechania dokonania tych
czynnosci, zamawiajacy pozbawit odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia,
naruszajgc jednoczesnie zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz przygotowania i
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Z
ostroznosci odwotujacy wskazuje, iz dla interesu nie ma znaczenia kwota jakg przeznaczyt
zamawiajgcy na realizacje zamowienia — wskazat wyrok |zby z dnia 7 sierpnia 2012 r. sygn.
akt KIO 1610/12.

Jednoczesnie, w ocenie odwolujgcego, oczywistym jest, ze zamawiajgcy pozbawiajac
odwotujgcego mozliwosci pozyskania tego zamowienia powoduje u niego powstanie szkody

polegajacej na niemozliwosci osiggniecia przychodu i zysku z tego zaméwienia.

Whnidst o :

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujacego.

2. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert

3. powtérne dokonanie oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu;

4. odtajnienie utajnionej czesci oferty przystepujacego;

5. odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oferty przystepujacego jako oferty

sprzecznej w swej tresci z trescig siwz ;

6. odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy oferty
przystepujacego jako oferty zawierajacej razgco niskag cene;

7. wykluczenie przystepujacego na podstawie art. 24 ust 2 pkt. 3 ustawy z uwagi na
ztozenie przez przystepujgcego nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy

8. wybor oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

Ponadto wnidst o:

1. dopuszczenie jako dowoddéw dokumentoéw zatgczonych do niniejszego odwotania;

2. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw niniejszego
postepowania.

W uzasadnieniu wskazal, ze zamawiajgcy nie dopetnit cigzacego nie nim obowigzku
obiektywnej i rzetelnej oceny ztozonych przez wykonawcow ofert, do czego byt zobowigzany,
a istnienie takiego obowigzku potwierdza wyrok Zespotu Arbitrow - Urzad Zamoéwien
Publicznych z dnia 14 lipca 2006 r. sygn. UZP/Z0O/0-2007/06.



W ocenie odwotujgcego zaoferowany przez przystepujacego przedmiot oferty nie jest zgodny
z przedmiotem zamdwienia okreslonym przez zamawiajgcego w siwz.

Przedmiotem zamodwienia zgodnie z Rozdziatem Il ust | siwz jest sSwiadczenie ustugi
pogwarancyjnej opieki serwisowej (...) urzadzen IBM zlokalizowanych na terenie Warszawy i
Rzeszowa (wszystkie urzadzenia, w obu lokalizacjach, sg czescig centralnej platformy
Mainframe i bedg zarzadzane z COO ZUS w Warszawie) Innymi stowy przedmiotem
zamoéwienia jest dwiadczenie ustugi wsparcia i serwisu pogwarancyjnego dla 3 rodzajéw
sprzetu informatycznego:

1. Komputery centralne klasy Mainframe stuzace do przetwarzania duzej ilosci danych
2. Zaawansowane macierze dyskowe (inaczej tez okreslane jako Storage)
odpowiadajgce za dostepnos¢ danych dla komputera centralnego Mainframe

3. Zaawansowane biblioteki tasmowe (tez zaliczajg sie do klasy Storage) Stuzg do
wykonywania kopii bezpieczenstwa danych zapisanych na macierzach dyskowych. Dane z
dyskéw twardych zapisywane sg na kasetach zawierajgcych tasmy (jak w magnetowidzie).
tacznie te 3 grupy sprzetu wraz z oprogramowaniem tworzg kompletny system
informatyczny krytyczny z punktu widzenia bezpieczehstwa panstwa polskiego.

Wykonawcy sktadali oferty na formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do siwz, ktoéry w
pkt. IV ust. 3 zawiera oswiadczenie oferenta, o nastepujacej tresci ,Oswiadczamy, ze
oferowany przedmiot zamdéwienia spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone w
Opisie przedmiotu zamowienia zawartym w Rozdziale |l Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia'. Przystepujacy sktadajac oferte byt zobligowany do ztozenia ww. o$wiadczenia,
co zostalo potwierdzone podpisem pod oferta. Jednakze, zdaniem odwotujgcego
oswiadczenie to jest niezgodne z prawdag bowiem, przedmiot zaméwienia zaoferowany przez
przystepujacego nie spetnia wymagan siwz z uwagi na nastepujace elementy:

a) zamawiajgcy W Rozdziale Il ust 2 pkt. 9 siwz okreslit, iz serwis pogwarancyjny bedzie
polega¢ na ,zapewnieniu dostepu do zmian konstrukcyjnych i mikroprogramowych
producenta urzadzen, ocenie potrzeby ich implementacji w $rodowisku zamawiajgcego oraz
implementacji tych zmian w przypadku uzasadnionej potrzeby. Ustuga musi by¢ swiadczona
w sposob nie naruszajgcy praw autorskich producenta oprogramowania mikrokodowego
(wewnatrz urzadzen);” Zdaniem odwotujgcego, powyzsze wymagania w znacznym zakresie
moze by¢ spetnione jedynie przez firme IBM, ktéra powinna by¢ podwykonawca/dostawcg
danego oferenta. Odwotujacy wskazat w tym miejscu, iz ma podstawy aby twierdzic, iz
przystepujacy nie bedzie w stanie speini¢ tego wymagania z uwagi na fakt, iz nie bedzie
posiada¢ stosownych praw od IBM. Potwierdzeniem powyzszego jest pismo od IBM Polska
Sp. z 0.0. z dnia 7 grudnia 2012r. ze wskazaniem, iz IBM nie skiladato oferty do

przystepujacego na przedmiot niniejszego zamowienia, ktére zatgczyt jako dowodd do



odwofania. Odwotujgcy opisat czym sg zmiany mikroprogramowe a wiasciwie
mikroprogramy. Na mikroprogramy sktadajg sie:

Mikrokod (albo LIC - Licensed Internal Code, Machine Code) to jest specjalizowane
oprogramowanie kontrolujgce, ktére obecnie znajduje sie prawie w kazdym urzadzeniu
elektronicznym. Jest to oprogramowanie wbudowane do danego urzadzenia lub czesci,
stanowi jego integralng czes¢, zaprojektowane zostato tylko i wytgcznie dla tej czesci i
odpowiada za prawidtowg jego prace oraz za komunikacje tego urzgdzenia z innymi
czesciami lub urzadzeniami. Oprogramowanie to mozna modyfikowac¢ (moze to zrobic¢ tylko
producent, tutaj majg zastosowanie prawa autorskie) i wgrywaé do danego urzadzenia w
celu polepszenia pracy danego urzadzenia lub dodanie nowych funkcji, mozliwosci. Dla
przyktadu wskaza¢ mozna, iz obecnie kazdy samochdd naszpikowany jest elektronikg, ktora
kontroluje jego czesci: silnik, uktad napedowy, hamulce itp. Wgrywajac nowsza wersje
oprogramowania mozna na przyktad poprawi¢ osiggi silnika, zwiekszy¢ lub zmniejszy¢ jego
moc, poprawi¢ parametry spalania itp. Nalezy odrézni¢ mikrokod od systemu operacyjnego.
Mikrokody dotyczg tylko czesci (hardware) i kontrolujg prace tej czesci. Dos¢ czesto traktuje
je sie z tego powodu jako hardware, bo sg integralng czescig sprzetu. Bez tego
oprogramowania dana cze$¢ nie dziata. System operacyjny np. Windows kontroluje caty
komputer wraz z catym oprogramowaniem na nim zainstalowanym. Mikokody w tym
przypadku kontrolujg prace pojedynczego elementu np. dysku twardego, stacji dyskow
zewnetrznych, napedéw CD/DVD, karty graficznej, ptyty gtdéwnej itd. Dany system operacyjny
moze dziata¢ na wielu roznych komputerach. Mikrokod dziata tylko z tg czescig na ktorg
zostat zaprojektowany.

LICCC (Licensed Internal Code Controlled Changes) to dodatkowe oprogramowanie
kontrolujgce zmiany, czyli troche wiecej niz mikrokod. Zezwala ono na uruchomienie
dodatkowych funkcji, ktére sg jakby ,uspione” (zainstalowane ale nie sg aktywne, np.
aktywuje dodatkowg pamie¢, procesory itp), moze stuzy¢ do autoryzacji nowej czesci
zainstalowanej dodatkowo lub wymienionej w czasie naprawy (gdy wymieniamy takg czes¢
kontrolowang przez LICCC to nastepnie musimy wgra¢ specjalnie przygotowany przez
producenta kawatek oprogramowania, ktére autoryzuje tg nowg czes¢ w
maszynie/komputerze, czyli powie komputerowi, ze ta czes¢ jest poprawna i moze
wspotpracowacé z resztg czesci).

Odwotujacy podkreslit, iz w przypadku wymiany danego elementu urzadzenia, konieczne jest
posiadanie praw do mikrokodow i dla niektérych urzadzen kodow LICCC. Wiedzac, iz IBM
nie bedzie swiadczyt ustug bezposrednio dla przystepujacego, odwotujacy domniemuje, ze
by¢ moze przystepujacy korzysta w tym zakresie z jakiegos partnera, jednakze rowniez z
uwagi na to nie jest mozliwa realizacja przedmiotu zamoéwienia zgodnie z siwz, bowiem

cena, jakg zaoferowat przystepujgcego jest zbyt niska, aby mogta zagwarantowaé
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prawidtowe wykonanie zamowienia. Nawet jesli podmiot, z ktérego korzysta przystepujacy
posiada partnerstwo, to jest ono zawierane na podstawie umowy TPM. Na bazie podpisanej
z IBM umowy TPM taki Partner ma mozliwosc:

- zakupu czesci kontrolowanych przez specjalne oprogramowanie (tzw. LICCC),

- zamowienia mikrokodow dla danej maszyny (nalezy poda¢ numer seryjny) jezeli
zostat autoryzowany w formie pisemnej przez wtasciciela danego urzadzenia do zaméwienia
i wykorzystania tych mikrokoddéw (pkt 4.5 umowy). Zaméwione mikrokody dostepne sg dla
TPM w ciggu ok. 3 dni roboczych od momentu otrzymania przez IBM waznego zamdwienia.
Aby zamoéwi¢ czedci/cze$é kontrolowang przez LICCC w IBM nalezy ztozy¢ zaméwienie
wedtug formularza opisanego na stronie IBM, podajgc dane dotyczgce maszyny, do ktorej
czesci sg zamawiane:

http://vwww-
304.ibm.com/shop/europe/content/misc_includes/store_IBMPublicUnitedKingdom/en_GB/TP
MAnnexes 1 _1A 1B _1C_12112012_final_version.pdf

Czes¢ ta moze by¢ uzyta tylko i wylacznie do naprawy wskazanego przez TPM komputera
(mainframe). W przypadku watpliwosci co do powyzszego, IBM ma prawo wymagaé
pisemnego potwierdzenia, ze TPM jest autoryzowany przez wiasciciela maszyny do naprawy
danego komputera (mainframe) (pkt 4.4 umowy TPM).

Jako dowdd odwotujgcy przedtozyt wzér umowy TPM od IBM.

IBM dokona wyceny i poinformuje TPM o cenie zakupu takiej czesci. Po otrzymaniu przez
IBM potwierdzenia ze strony TPM dotyczacego akceptacji kosztow, dana czes¢ bedzie
dostepna dla TPM w ciggu 2 godzin w centralnym magazynie w Amsterdamie. Na zyczenie
TPM, IBM moze wystaé czes¢ pod wskazany adres na koszt TPM.

Z uwagi na powyzsze przystepujacy nie jest w stanie zagwarantowa¢ 24 h czasu reakgcji
wskazanego w §3 ust 2 pkt. 5 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 2 do siwz, a nadto
pliki do pobrania z Fix Central, a wiec miejsca gdzie dane kody moga by¢ pobrane, ,,sa
dostepne tylko dla posiadaczy sprzetu lub oprogramowania IBM objetych gwarancjg, umowg
serwisowg lub wykupiong subskrypcjg i wsparciem. Kody programowe, probki, aktualizacje i
poprawki dostepne na tej stronie (zwane tacznie mikrokodem) podlegajg warunkom umow
licencyjnych, ktoére regulujg warunki korzystania z odpowiedniego mikrokodu” a
przystepujacego takiej umowy serwisowej nie posiada, co zdaniem odwotujgcego wynika z
zaoferowanej przez przystepujacego ceny oraz pisma od IBM z dnia 7 grudnia 2012 roku.
Jako dowdd odwotujacy przedtozyt print screen ze strony producenta - IBM - z ktorej
pobierane sg mikrokody wraz z ttumaczeniem.

b) zamawiajgcy w Rozdziale Il ust 2 pkt. 13 siwz okreslit, iz serwis pogwarancyjny
bedzie polega¢ na ,zapewnieniu dostepu do poziomdéw wsparcia producenta (wsparcie

poziomu Level 2 i 3, obejmujagce m.in. dostep do laboratoriow, fabryk oraz grup
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deweloperskich producenta urzadzen);” odwotujacy wskazat, iz ogdlnie przyjete poziomy
wsparcia technicznego w IT:

Level 1 (Poziom 1):

Wsparcie lokalne wykonawcy serwisu zbudowane w oparciu o wtasne zasoby i wiasne
doswiadczenie.

Level 2 (Poziom 2):

Wsparcie $wiadczone przez centra kompetencyjne, dla danej grupy produktowej, przewaznie
0 zasiegu regionalnym. W takim centrum kompetencyjnym znajdujg sie najbardziej
doswiadczenie inzynierowie w danej grupie produktow. W tym konkretnym przypadku IBM
posiada osobne, regionalne centra kompetencyjne dla produktéw typu Mainframe i Storage.
Level 3 (Poziom 3):

W tym wypadku chodzi o najwyzszy poziom wsparcia zbudowany w oparciu o producenta
danego urzadzenia, czy oprogramowania. Na tym poziomie zapewniony jest bezposredni
dostep do konstruktoréw i wytworcow danego produktu, czyli do tych grup/oséb, ktére dany
produkt skonstruowaty i rozwijajg go (development). Do tego poziomu wsparcia siega sie.
gdy zawodzg pozostate dwa poziomy wsparcia i nie jest mozliwe pozbycie sie usterki bez
ingerencji w dany produkt. Na bazie informaciji otrzymanych od nizszych pozioméw mozliwe
jest wyeliminowanie btedu/usterki poprzez zmodyfikowanie/ulepszenie danego produktu lub
wytworzenie nowego produktu/czesci wolnej od wad.

Przystepujacy bez stosownej umowy z IBM, a wiec producentem urzadzen, ktorych
serwisowanie jest objete przedmiotem zamodwienia nie jest w stanie spetni¢ ww. wymagania.
Dostep do laboratoridow o ktorym mowa w ww. wymaganiu siwz jest dostepny, w ocenie
odwotujgcego, jedynie dla podmiotéw posiadajgcych wazng umowe serwisowa, ktorej w
przypadku tego przedmiotu zamowienia cena oscyluje ok 14 min. zlotych brutto, przy czym
cena wskazana przez przystepujgcego to zaledwie 4 min ztotych brutto. W przypadku braku
takiej umowy, wykonawca nie jest w stanie zapewni¢ spetnienia wymaganego warunku, a w
zakresie dostepu do laboratoriow, co najwyzej po zgodzie IBM, moze zapewni¢ wycieczke
dla pracownikow zamawiajgcego.

c) zamawiajacy w Rozdziale Il ust 2 pkt. 14 siwz okreslit, iz serwis pogwarancyjny
bedzie polega¢ na ,zapewnieniu statego dostepu pracownikoéw serwisu wykonawcy do
miedzynarodowych baz danych serwisu producenta urzadzen (RETAIN), ktére zawierajg
opisy probleméw jakie wystgpity na swiecie oraz opisy sposobow ich rozwigzania;”
Producent, tak jak i w zakresie warunku z Rozdziatu Il ust 2 pkt. 13 siwz, umozliwia dostep
do tej bazy jedynie po uprzednim podpisaniu stosownej umowy serwisowej, ktérej wartosé
jak wskazat odwotujgcy wyzej w uzasadnieniu do pkt. 13 znacznie przewyzsza wartos¢ oferty

ztozonej przez przystepujacego.



d) zamawiajgcy w Rozdziale Il ust 2 pkt. 10 siwz okreslit, iz serwis pogwarancyjny
bedzie polega¢ na ,wykonywaniu konserwacji profilaktycznej kazdego urzadzenia (przeglad
techniczny), obejmujacej testy do poziomu oprogramowania systemowego, regulacje,
strojenie i wymiane czesci (w przypadku awarii) oraz instalowanie mikrokodéw do najwyzszej
dostepnej wersji;”

Zgodnie ze strategig IBM, dostep do aktualizacji Kodu Maszynowego dla Systemu Storage
wymaga, aby maszyna, na potrzeby ktorej pobierana jest aktualizacja, objeta byta gwarancjg
lub umowa na serwis sprzetu IBM (IBM hardware maintenance service agreement).

Jesli sprzet klienta IBM nie jest juz objety gwarancja i jesli taki klient uzna, ze umowa na
serwis sprzetu IBM (IBM hardware maintenance service agreement) nie spetnia jego
oczekiwan, IBM bedzie oferowaé niestandardowa ustuge uwzgledniajgca aktualizacje Kodu
Maszynowego na podstawie oferty specjalnej. Opcja ta jest dostepna dla legalnych
posiadaczy maszyn IBM (licencjobiorcow Kodu Maszynowego w odniesieniu do danej
maszyny). Wniosek klienta o udostepnienie oferty specjalnej musi zawierac
wyszczegolnienie typu. modelu, numeru seryjnego i konfiguracji stosownej maszyny
(stosownych maszyn). Na podstawie tych informacji IBM skonsultuje sie z klientem i przesle
w odpowiedzi oferte lub, jesli IBM bedzie potrzebowaé wiecej informacji, pytania
szczegotowe. Zatem nawet jesli uznaé ze taka aktualizacja jest mozliwa, to jedynie
bezposrednio dla zamawiajgcego i przystepujacy, w ocenie odwotujacego, bez szczegdinegj
umowy serwisowej z IBM nie jest w stanie zagwarantowac tych aktualizacji bez naruszania
praw licencyjnych IBM.

Odwotujacy zauwazyt, ze serwisowanie oprogramowania IBM (np. subskrypcja i wsparcie)
nie nadaje zadnych praw dostepu do aktualizacji Kodu Maszynowego. Jest to wylgcznie
wsparcie do konkretnego systemu operacyjnego lub innych programow objetych umowa.
Zatem tak jak wskazaliSmy powyzej aby spetni¢ wymagania wskazane w siwz nalezy miec
umowe szczegotowag z IBM. Pobieranie mikrokoddw jest mozliwe poprzez strone Fix Central,
ale wymaga to wczesniejszego zalogowania sie do systemow IBM i przestrzegania zapisow
o prawach autorskich (dowdd z ttumaczeniem w zatgczeniu) Dostep do strony fix central:

http://wvvw-933.ibin.com/support/fixcentral/ W tym miejscu zrzut ekranu w jezyku angielskim

Z powyzszego, zdaniem odwotujgcego, wynika konsekwencja powodujgca, ze
wykorzystywanie mikrokodoéw i LICCC bez posiadania stosownej umowy serwisowej z
producentem oprogramowania a wiec IBM bedzie stanowito naruszenie warunkow
licencyjnych IBM. Zamawiajacy, tym samym otrzymujac takie aktualizacje od
przystepujacego nie bedzie miat prawa tych licencji wykorzysta¢ zgodnie z przeznaczeniem i
celem postepowania.

W zakresie zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji przez przystepujacego i naruszenia

uczciwej konkurencji, odwotujacy podnidst, ze przystepujacy poprzez wskazanie, iz oferuje
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przedmiot zamowienia zgodny z siwz poswiadczyt nieprawde, bowiem nie mozna speic
Swiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego w siwz bez wsparcia ze strony producenta
a wiec IBM. Co za tym idzie, nie jest mozliwe zrealizowanie ustugi bez podpisania umowy
serwisowej szczegolnej z IBM, ktorej wartos¢ oscyluje w granicach 14 min. ztotych brutto.
Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, jednoznacznie dowodzi, iz oferta ziozona przez
przystepujacego byta sporzadzona niedbale i w sprzecznosci z przepisami oraz
wymaganiami zamawiajacego.

PowyZej opisane okolicznosci dowodza, ze przystepujacy zaoferowat przedmiot zamowienia
niezgodny z wymaganiami zawartymi w siwz, a nadto istnieje, w ocenie odwotujgcego,
zasadne przypuszczenie, iz firma przystepujacego nie jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego bezspornym
ponadto jest, iz zamawiajacy nie moze opiera¢ sie jedynie na oswiadczeniach sktadanych
przez wykonawce, jest rowniez zobowigzany do oceny czy dany wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia na warunkach wskazanych przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy juz na podstawie roznicy w cenie oferty przystepujacego, powinien powzigé
watpliwosci, co do zakresu swiadczenia zaoferowanego przez przystepujacego. z uwagi na
to powinien dokonaé¢ wyjasnien a w przypadku dalszych watpliwosci - powinien oferte
odrzuci¢ lub wykluczy¢ oferenta z postepowania. Wskazat na wyrok Izby sygn. akt KIO
2234/11, wyrok Izby sygn. akt KIO 350/11), wyrok Izby z dnia 11 grudnia 2007 r. sygn.
KIO/UZP/1400/07; wyrok Izby z dnia 26 marca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 218/08, wyrok
Izby z dnia 2 listopada 2011 r. o sygn. KIO 2225/11.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty przystepujacego, odwotujgcy
podkredlit, iz cena oferty przystepujacego jest razgco niska w odniesieniu do pozostatych
ofert. Ponadto, nie jest mozliwe zrealizowanie zamodwienia po cenie wskazanej przez
przystepujacego, bowiem aby méc w petni uczyni¢ zado$¢ wymaganiom zamawiajgcego
wskazanym w siwz, nalezy skorzysta¢ ze wsparcia IBM w postaci podpisania szczegolnej
umowy na wsparcie, ktérej koszt wynosi ok. 14 min. ztotych brutto, natomiast oferta
przystepujacego opiewa na ok. 4 min. ztotych brutto. Jako dowdd odwotujgcy powotat pismo
IBM z dnia 7 grudnia 2012 roku

Wskazat, ze aby nie naruszy¢ praw licencyjnych producenta urzadzen i oprogramowania, nie
jest mozliwej skorzystanie z zadnej innej formy wspoipracy niz wskazana w niniejszym
odwotaniu przez odwotujacego.

Co do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy powinien
odtajni¢ czes$¢ oferty stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na specyfike
przedmiotu zamowienia i fakt, iz zgodnie z o$wiadczeniem wskazanym przez
przystepujacego w ztozonej przez siebie ofercie w pkt. Ill ust 4 oferty przystepujacego

zamierza powierzy¢é w catosci wykonanie zaméwienia podwykonawcom. W tym miejscu
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zarébwno zamawiajacy jak i oferenci powinni mie¢ mozliwos¢ oceny czy podwykonawca
danego oferenta w zakresie Swiadczenia specyficznej ustugi wsparcia pogwarancyjnego z
zastosowaniem przepiséw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w petni spetnia
wymagania wskazane w siwz. Co wiecej z uwagi na jawnos$¢ postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wskazang art. 8 ustawy, takie odtajnienie umozliwitoby ochrone
praw autorskich podmiotéw trzecich, umozliwiajgc sprawdzenie, czy prawa takich podmiotow
nie bedg famane. Podat wyrok Zespotu Arbitrow - Urzad Zaméwierhr Publicznych z dnia 16
stycznia 2006 r. sygn. UZP/ZO/O- 49/06. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 18 grudnia 2012r. udzielonego przez
dwdch czionkéw zarzadu i podpisanego, zgodnie z zasadami reprezentacji odwotujgcego
ujawnionymi w KRS, ktérego odpis zatagczono do odwotania. Kopia odwotania zostata

przekazana zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia 2012r.

W dniu 19 grudnia 2012r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.

W dniu 21 grudnia 2012r. przystepujacy zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania wniesionego przez Qumak - Sekom
S.A., jako oczywiscie bezzasadnego. Wskazat, ze ma oczywisty interes w zgtoszeniu
przystapienia po stronie zamawiajacego do postepowania odwotawczego. W przypadku
uznania odwotania wniesionego przez odwotujacego za zasadne, interes przystepujacego
doznatby uszczerbku na skutek bezpodstawnego uniewaznienia czynnosci zamawiajacego z
dnia 8 grudnia 2012 r. dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w przedmiotowym
postepowaniu jest wilasnie oferta przystepujacego. Ewentualne uwzglednienie odwotania
wniesionego przez odwotujgcego dnia 18 grudnia 2012 r. pozbawitoby przystepujacego
szansy uzyskania zamowienia objetego niniejszym postepowaniem.

W uzasadnieniu przystepujacy podniést w zakresie zarzutu niezgodnosci oferty
przystepujacego z trescig siwz, iz nie znajduje on ani prawnego ani faktycznego
uzasadnienia i jako taki nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

Zaden bowiem z opisywanych przez odwotujgcego przypadkéw rzekomej niezgodnosci
oferty przystepujacego z siwz nie ma miejsca. Oferta przystepujacego, w jego ocenie, w
kazdym aspekcie odpowiada wymogom zamawiajgcego przedstawionym w specyfikacji,
wobec czego zamawiajacy stusznie uznat oferte przystepujacego za zgodng z jej trescia.
Biorgc pod uwage dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, zdaniem przystepujacego, nie byto
podstaw, by takg oferte odrzuci¢. Dopiero zatem odrzucenie przez zamawiajgcego oferty
przystepujacego doprowadzitoby do naruszenia przepisu wskazywanego przez

odwotujgcego. Odnosnie ziozenia nieprawdziwych informacji przez przystepujgcego i
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naruszenie uczciwej konkurencji wskazat, ze zarzut i przedstawiona na jego poparcie
argumentacja sg chybione i nie zastugujg na uwzglednienie. Jednoczed$nie brak jest
spéjnoéci pomiedzy samym zarzutem a przedstawionymi twierdzeniami.

W zaistniatym stanie faktycznym nie moze by¢ bowiem mowy o przedstawieniu przez
przystepujacego nieprawdziwych informacji ani naruszeniu tym samym zasad uczciwej
konkurencji. Stusznie zatem, zdaniem przystepujgcego, zamawiajacy uznat, ze brak jest
podstaw do wykluczenia przystepujacego w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Dodatkowym potwierdzeniem moze by¢ sama tres¢ uzasadnienia odwotujgcego, w ktorym
tylko poddaje pewne kwestie w watpliwo$¢ i przypuszczenia, nie przedstawiajgc zadnych
konkretnych i rzetelnych dowodow. Odwotujacy, jako twierdzacy, powinien wykazaé, iz
przedstawione przez przystepujacego informacje nie sg wiarygodne, a nie opiera¢ swoje
zarzuty jedynie na domniemaniach.

Stanowczego podkreslenia wymaga, ze do naruszenia dyspozycji ww. przepisow doszioby
dopiero, gdyby w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym przystepujacy zostatby
wykluczony a jego oferta odrzucona.

Co do zarzutu ztozenia przez przystepujacego oferty jako czyn nieuczciwej konkurencji z
uwagi na sprzedaz produktéw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich sprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, to zarzut nie
zostat przez Qumak - Sekom S.A. uzasadniony.

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny, zarzut ten budzi watpliwosci przystepujacego
Wskazywany przez odwotujgcego zarzut, jakoby oferta ziozona przez przystepujacego
zawierata razaco niskg cene, jest bowiem bezzasadny, a zamawiajgcy stusznie uznat, ze
oferta przystepujacego nie nosi jej znamion. Tym samym nie byto podstaw do jej odrzucenia
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy.

Odwotujacy, w ocenie przystepujacego, nie wskazat zadnych argumentéw na poparcie
swojej tezy. Fakt zaoferowania przez przystepujacego ceny nizszej, niz pozostali wykonawcy
bioragcy udziat w postepowaniu, nie przesgdza jego zdaniem, iz zaoferowang przez niego
cene nalezy uzna¢ za razaco niskg. Oczywiste jest, ze oferty innych wykonawcéw nie
powinny byc¢ tu punktem odniesienia i fakt nawet duzej dysproporcji pomiedzy ofertg jednego
z uczestnikébw a ofertg innego niczego nie przesgdza. Podstawowym wyznacznikiem
powinna by¢ wartos¢ budzetu przedstawiona przez zamawiajacego przed otwarciem ofert -
w ktérym to bezsprzecznie oferta przystepujacego sie miesci - a ktéry oferta odwotujgcego
wielokrotnie przekracza. W szczegdlnosci ogdlne twierdzenia przedstawione przez
odwotujgcego, ze do prawidlowe] realizacji zamoéwienia potrzebne jest wsparcie

podwykonawcy, ktérych to kosztéw przystepujacy z pewnoscig nie uwzglednit, stanowig tylko
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i wytgcznie nieuzasadnione domniemania i zdaniem przystepujgcego, nie stawig
wystarczajgcej podstawy do uznania zasadnosci zarzutu.

Co do utajnienia, to w ocenie odwotujgcego takze w tym przypadku brak jest zaréwno
podstaw faktycznych jak i prawnych, by uznaé podniesiony wobec zamawiajgcego zarzut za
stuszny. Utajniona czes¢ oferty przystepujagcego zawiera informacje, ktére mogq zostaé
utajnione. Z tego uprawnienia przystepujgcego skorzystata. Zadanie odtajnienia oferty
przystepujacego stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa jest nieuzasadnione, tym bardziej,
iz odwotujacy nie przedstawit rzeczowych argumentédw uzasadniajgcych dokonanie ww.
czynnosci. Odnosnie btednego ustalenia stanu faktycznego oraz nieréwnego traktowania
uczestnikow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, to powyzszy zarzut nie

zostat przez odwotujgcego uzasadniony.

Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 19 grudnia 2012r. udzielonego przez prezesa zarzadu i
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 29 grudnia 2011r.
udzielonego przez dwéch cztonkéw zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do fgcznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zataczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujagcemu w dniu 21 grudnia 2012r., a dowody

przekazania zatgczono do zgtoszenia.

Na rozprawie zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania : specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz, oferty przystepujacego, wezwan
zamawiajgcego kierowanych do przystepujgcego i odpowiedzi przystepujacego, pisma IBM z
dnia 7 grudnia 2012r., wydruku ze strony internetowej www-933.ibm.com/support/fixcentral

wraz z ttumaczeniem.

W rozdziale Il siwz pkt | zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia tj. Swiadczenie ustugi
pogwarancyjnej opieki serwisowej urzadzen IBM zlokalizowanych na terenie Warszawy i
Rzeszowa (wszystkie urzadzenia, w obu lokalizacjach, sg czescig centralnej platformy
Mainframe i bedg zarzgdzane z COO ZUS w Warszawie) w tym:

1) Biblioteka tasmowa IBM TS3500 Tape Library wraz z wirtualizatorem tasm IBM
TS7740 Virtualization Engine (13 napedow IBM 3592-E05)

2) Biblioteka tasmowa IBM TS3500 Tape Library (10 napedéw IBM 3592-E05)

3) Biblioteka tasmowa IBM TS3500 Tape Library (7 napedéw IBM 3592-E05)
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) 3 x Macierz IBM System Storage DS8300 (2424-932)

) Serwer IBM Mainframe z 196 (2817-M32; model 706)
6) Serwer IBM Mainframe zI96 (2817-M32; model 706)

) Serwer IBM Mainframe z 196 (2817-M32; model 702)

) Serwer IBM Mainframe zl 14 (2818-M10; model S02)
9) Serwer IBM Mainframe zl 14 (2818-M10; model O02)
10) 2 x Macierz IBM TotalStorage DS8100 (2107-921; 146 GB 10K Drive Set)
11)  Macierz IBM System Storage DS8100 (2424-931; 146 GB 15K Drive Set)
W pkt 1.3 wskazat, ze serwis pogwarancyjny bedzie polega¢ na:
1) dostarczeniu wszelkich czesci zamiennych niezbednych do wykonania napraw;
2) naprawie lub wymianie niesprawnych czesci urzadzen na czesci sprawne (w
przypadku wymiany nosnikéw danych zaréwno dostarczony jak i uszkodzony nosnik
pozostajg wlasnoscig zamawiajacego);
3) zapewnieniu catodobowego dostepu do centrum zgtoszeniowego wykonawcy 24
godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, 365 dni w roku;
4) odbieraniu formularzy zgtoszen awarii wystanych na wskazany przez wykonawce
adres poczty elektronicznej lub fax;
5) czas naprawy - czas przywrécenia petnej sprawnosci technicznej w ciggu 24 godzin
od momentu zgtoszenia awarii przez zamawiajgcego;
6) czas reakcji - pisemnym potwierdzaniu przyjecia zgtoszenia przez wykonawce:
a) do pot godziny od momentu zgtoszenia w dni robocze w godzinach 7-18 z
wytgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy,
b) w pozostatym okresie do dwoch godzin;
7) podejmowaniu w lokalizacji zamawiajgcego lub zdalnie odpowiednich dziatan
diagnostycznych po przyjeciu formularza zgtoszenia awarii, lub w przypadku
automatycznego zgtoszenia sie urzgdzenia do serwisu;
8) dojezdzie do lokalizacji zamawiajgcego w celu realizacji ustug serwisowych;
9) zapewnieniu dostepu do zmian konstrukcyjnych i mikroprogramowych producenta
urzadzen, ocenie potrzeby ich implementacji w $rodowisku zamawiajgcego oraz
implementac;ji tych zmian w przypadku uzasadnionej potrzeby. Ustuga musi by¢ swiadczona
w sposob nie naruszajacy praw autorskich producenta oprogramowania mikrokodowego
(wewnatrz urzadzen);
10)  wykonywaniu konserwacji profilaktycznej kazdego urzadzenia (przeglad techniczny),
obejmujacej testy do poziomu oprogramowania systemowego, regulacje, strojenie i wymiane

czesci (w przypadku awarii) oraz instalowanie mikrokodow do najwyzszej dostepnej wersiji;
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11)  wykonywaniu przeglagdéw technicznych serwisowanych urzadzen raz do roku (tj. w
listopadzie 2013 oraz listopadzie 2014), ktére zakonczone zostang raportem
podsumowujgcym stan funkcjonalny urzadzen w instalacji zamawiajgcego;

12)  zapewnieniu ustug specjalistbw wspomagajacych wykonawce (serwisantow,
konstruktorow, deweloperdw), jezeli zostanie to uznane przez zamawiajgcego i wykonawce
za niezbedne;

13)  zapewnieniu dostepu do poziomoéw wsparcia producenta (wsparcie poziomu Level 2 i
3, obejmujace m.in. dostep do laboratoriéw, fabryk oraz grup deweloperskich producenta
urzadzen);

14)  zapewnieniu  stalego  dostepu  pracownikow  serwisu  wykonawcy do
miedzynarodowych baz danych serwisu producenta urzadzen (RETAIN), ktére zawierajg
opisy probleméw jakie wystapity na swiecie oraz opisy sposobdw ich rozwigzania;

15)  wyznaczeniu po stronie wykonawcy osoby do petnienia roli pojedynczego punktu
kontaktu, koordynujacego wszystkie prace zwigzane ze wsparciem technicznym urzadzen i
wbudowanego oprogramowania zamawiajgcego. Wszystkie koordynowane prace bedg

wykonane w ramach ustugi opieki serwisowej. Zadaniem koordynatora bedzie organizacja w

zakresie:
a) analizy probleméw i awarii;
b) kontroli pracy urzadzen w celu biezacego lokalizowania i usuwania problemoéw i

awarii, rozwigzywania probleméw zwigzanych z uzytkowaniem urzadzen;

c) pracy serwisanta wykonawcy podczas planowanego wytgczania i wlaczania
urzadzen;

d) pomocy i doradztwa w zakresie eksploatowanych urzadzen;

e) udzielenia zamawiajgcemu profesjonalnej pomocy niezbednej do instalacji i

uzytkowania urzgdzen objetych ustugg opieki serwisowej, w szczegodlnosci w zakresie
przeprowadzania testéw wydajnosciowych;

f) przeprowadzania u zamawiajgcego kwartalnych spotkan, w celu omowienia
aktualnych problemoéw oraz optymalnego wykorzystania mozliwosci urzadzehn w instalacji
zamawiajgcego;

9) przeprowadzenia instruktazu w zakresie uzytkowania urzadzeh, miedzy innymi w
przypadku wprowadzenia zmian konstrukcyjnych;

h) sporzadzania miesiecznych raportéw z wykonywanych ustug

i) wykonywaniu ustug w miejscu zainstalowania urzadzen;

W rozdziale VIl zamawiajacy okreslit m. in. wymagane od wykonawcéw dokumenty w tym w
pkt 1.3. o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace, ze oferowany przedmiot zamowienia
odpowiada wymaganiom okreslonym przez zmawiajgcego dla przedmiotu zamdwienia —

wskazat, ze takim dokumentem jest oswiadczenie wykonawcy, ze oferowany przedmiot
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zamowienia spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone w opisie przedmiotu
zamowienia, zawartym w rozdziale Il siwz.

W wyjasnieniach tresci siwz zamawiajacy udzielit odpowiedzi na nastepujace, zwigzane ze
sporem pytania :

.Pytanie 1

Prosimy o podanie szczegdtowego rozmieszczenia sprzetu w lokalizacjach Warszawa i
Rzeszow oraz informacje, kto, kiedy i na jakich warunkach bedzie wykonywat relokacje
sprzetu? Odpowiedz 1 W Warszawie, przy ul. Szamockiej 3,5 eksploatowane sg nastepujace
urzadzenia:

- Serwer IBM Mainframe zI96 (2817-M32; model 706)

- Serwer IBM Mainframe zI96 (2817-M32; model 706)

- Serwer EBM Mainframe zl 14 (2818-M10; model SO2)

- Serwer IBM Mainframe zl 14 (2818-M10; model O02)

- Biblioteka tasmowa IBM TS3500 Tape Library wraz z wirtualizatorem tasm IBM
TS7740 Virtualization Engine (13 napedow IBM 3592-E05)

- Biblioteka tasmowa IBM TS3500 Tape Library (7 napedéw IBM 3592-E05)

- Macierz IBM System Storage DS8300 (2424-932)

- Macierz IBM TotalStorage DS8100 (2107-921; 146 GB 10K Drive Set)

- Macierz IBM System Storage DS8100 (2424-931; 146 GB 15K Drive Set)

W Warszawie, przy ul. Czerniakowskiej 16 eksploatowane sg nastepujgce urzgdzenia:

- Serwer IBM Mainframe zI96 (2817-M32; model 702)

- Biblioteka tasmowa IBM TS3500 Tape Library (10 napedéw EBM 3592-E05),

- Macierz IBM System Storage DS8300 (2424-932)

- Macierz IBM System Storage DS8300 (2424-932)

- Macierz IBM TotalStorage DS8100 (2107-921; 146 GB 10K Drive Set)

Zamawiajacy w trakcie Swiadczenia serwisu dla nizej wymienionych urzadzen, przewiduje
mozliwo$¢ przewiezienia do Oddziatu ZUS w Rzeszowie nastepujacych urzadzen, dla
ktérych serwis bedzie $wiadczony nie wczesniej niz od dnia 01.01.2013 r. do 31.12.2013 r.

- Serwer IBM Mainframe zl 14 (2818-M10; model O02)

- Macierz EBM System Storage DS8100 (2424-931; 146 GB 15K Drive Set)
Zamawiajacy oczekuje, ze serwisant Wykonawcy skontroluje stan urzadzeh i wylaczy je
przed przewiezieniem, oraz ze uruchomi i skontroluje poprawnos¢ pracy urzadzeh po
przewiezieniu, zgodnie z trescig Rozdziatu Il, podrozdziatu Il, ust. 3, punkt 15, litera b) i c)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Transport oraz ubezpieczenie urzadzeh lezy
po stronie Zamawiajacego.

Pytanie 5
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Prosimy o informacje, czy wszystkie urzadzenia majg aktualne mikrokody oraz kto i kiedy je
zaktualizowat?

Odpowiedz 5

Tak. Zamawiajgcy wyjasnia, iz poziomy mikrokodéw urzadzen sg zgodne z zaleceniami
producenta. Wszystkie aktualizacje przeprowadzane byly przez autoryzowanych
przedstawicieli producenta sprzetu.

Pytanie 6

Czy w przypadku wykrycia przez wykonawce wady konstrukcyjnej btedéw w mikrokodach lub
konfiguracji, kto i na jakich zasadach bedzie usuwat powyzsze problemy?

Odpowiedz 6

W przypadku wykrycia przez wykonawce btedéw w mikrokodach lub wady konstrukcyjnej,
usuniecie btedéw lub wady bedzie leze¢ po stronie Wykonawcy, zgodnie z tre$cig Rozdziatu
Il, podrozdziatu Il, ust. 3, punkt 9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia.

Pytanie 7

Jesli w czasie realizacji umowy zamawiajacy tub wykonawca stwierdzi konieczno$¢ zmiany
lub rozszerzenia oprogramowania (w tym mikrokodéw) lub licencji na pojemnos¢ czy
funkcjonalno$¢ urzadzen to kto i na jakich zasadach bedzie to realizowat?

Odpowiedz 7

Jezeli w czasie realizacji umowy Zamawiajgcy lub Wykonawca stwierdzi koniecznos¢ zmiany
oprogramowania (w tym mikrokodow), za realizacje tej zmiany bedzie odpowiedzialny
Wykonawca zgodnie z trescig Rozdziatu I, podrozdziatu II, ust. 3, punkt 9 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Zamawiajgcy jednoczesnie wyjasnia, iz rozszerzenie licencji na pojemnos¢ czy
funkcjonalnos¢ urzadzen nie jest przedmiotem tego postepowania.

Pytanie 8

Jaka procedure przewiduje zamawiajgcy w przypadku kiedy po instalacji najwyzszej
dostepnej wersji mikrokodoéw producenta, interwencji serwisu producenta level 2,3 lub
btednej informacji w bazie danych producenta sprzet bedzie dziatat niepoprawnie lub
pogorszg sie jego parametry pracy?

Odpowiedz 8

Jezeli po wszelkich czynnosciach serwisowych, w tym instalacji najwyzszej dostepnej wersiji
mikrokoddw producenta, interwencji serwisu producenta level 2, 3 lub btednej informacji w
bazie danych producenta, sprzet bedzie nadal dziatat niepoprawnie, bedzie to oznacza¢ ze
nie przywrocono petnej sprawnosci technicznej urzadzenia. Zamawiajacy oczekuje, ze
wgrywane wersje mikrokodéw bedg stabilne. Przed czynnosciami serwisowymi Wykonawca
przygotuje procedure wycofania. Jezeli parametry pracy sprzetu pogorszg sie, Zamawiajacy

przewiduje koniecznos¢ wycofania zmian mikrokodéw producenta do wersji poprzednio

17



zainstalowanej. Jezeli po wycofaniu zmian sprzet bedzie nadal dziatat niepoprawnie, bedzie
to oznaczacé ze nie przywrécono petnej sprawnosci technicznej urzagdzenia.”

W ofercie przystepujgcego w formularzu ofertowym przystepujacy ztozyt, w granicach sporu,
nastepujgce oswiadczenia :

,Oferujemy serwis pogwarancyjny elementéw i podzespotdéw srodowiska Mainframe.

Il. CENA OFERTY

Oferujemy wykonanie zamowienia za catkowitg cene z podatkiem VAT, ktéra nie przekroczy
3 997 495,08 * zl, (stownie: trzy miliony dziewieCset dziewiecdziesigt siedem tysiecy
czterysta dziewiecdziesiat pie¢ ztotych osiem groszy *).

Ceny jednostkowe zostaty okreslone w czesci Oferty - Formularz cenowy zgodnie z
postanowieniami Rozdziatu V Specyfikac;ji.

4. Podwykonawcom zamierzamy powierzy¢ wykonanie zamoéwienia w catosci /-ezesei
dotyczaeej z wytgczeniem nastepujacych prac: Help-desk, pierwsza linia wsparcia,
zarzadzanie projektem, finansowanie zabezpieczenia nalezytego wykonania kontraktu z
Zamawiajgcym.

IV. OSWIADCZENIA

1. Oswiadczamy, ze zapoznalismy sie ze Specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i
zobowigzujemy sie do stosowania i Scistego przestrzegania warunkéw w niej okreslonych.

2. Oswiadczamy, ze uwazamy sie za zwigzanych niniejszg ofertg na czas wskazany w
Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert.

3. Oswiadczamy, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania
Zamawiajacego okreslone w Opisie przedmiotu zaméwienia zawartym w Rozdziale I
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

4. Oswiadczamy, ze zawarty w Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wzoér
umowy zostat przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej
oferty do zawarcia umowy na warunkach okreslonych we wzorze w miejscu i terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Jestedmy swiadomi, ze w przypadku nie dojscia do
zawarcia umowy 2z przyczyn lezacych po naszej stronie wniesione wadium ulega
przepadkowi na rzecz Zamawiajgcego.

5. Jestesmy swiadomi, ze w przypadku nie zlozenia dokumentoéw lub oswiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub petnomocnictw z przyczyn lezacych po naszej
stronie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy,

wniesione wadium ulega przepadkowi na rzecz Zamawiajgcego.”

W dniu 30 listopada 2012r. zamawiajacy wezwat przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, wyjasnienia podstaw zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa oraz wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na zaoferowang cene
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w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W dniu 4 grudnia 2012r. przystepujacy udzielit odpowiedzi na
wszystkie trzy wezwania zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa w ramach ztozonych
wyjasnien.

W zakresie wezwania do uzupetnienia uzupetnit oryginat wymaganego dokumentu. Co do
zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat na tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy oraz na art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Wskazat, ze informacja moze by¢
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa jezeli spetnia nastepujgce przestanki.

- ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. W
pozostatym zakresie informacje dotyczg charakteru zastrzezonej tajemnicy oraz szczegoétow
organizacyjnych przystepujgcego i ich ujawnienie mogtoby posrednio prowadzi¢ do
odtajnienia informacji zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie.

W zakresie razaco niskiej ceny odwotujacy rowniez zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w
zakresie udzielonych wyjasnien wskazat, ze wycena elementéw (sktadnikow)
kosztotwdrczych majacych wptyw na wysokos¢ ceny zostata przez niego powierzona, do
ktérej przystepujacy dodat wycene wiasnych ustug oraz marze handlowa. Przystepujacy
zatgczyt wycene handlowg podwykonawcy (informacje zgodne z zakresem informacji
podanym przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, a zatem odtajnionej przez

zamawiajgcego).

Z pisma IBM Polska z dnia 7 grudnia 2012r. wynika oferta przestana w dniu 26.11.2012r. do
kanatu partnerskiego IBM stanowita réwnowartos¢ kwoty 14 030 986,92 PLN, w tym
Mainframe 8 510 919,96 PLN, a Storage 5 520 066,96 PLN i zawierata petny zakres ustug
opisanych w rozdziale Il w tym petny dostep do zmian konstrukcyjnych, mikroprogramowych,
dostep do poziomow Level 2 i 3 oraz dostep do Retain. Laczna listowa cena tej ustugi to
34 488 189, 43 PLN. IMB nie przesytat ofert czastkowych dot. postepowania ZUS i wszyscy
autoryzowani partnerzy handlowi otrzymali takg samg cene. Firma Bazy i Systemy Bankowe
sp. z 0.0. nie zgtaszata sie do IBM Polska sp. z 0.0. z prosbg o oferte dotyczacqg tego
postepowania.

Z informacji zawartej na stronie www-933.ibm.com/support/fixcentral wynika, ze Fix Central
dostarcza poprawki i aktualizacje oprogramowania, sprzetu systemu operacyjnego i dostep
do Fix Central mozliwy jest po uzyskaniu numeru klienta. Pliki do pobrania z Fix Central sg
dostepne tylko dla posiadaczy sprzetu lub oprogramowania IBM objetych gwarancjg, umowg

serwisowg lub wykupiong subskrypcijg i wsparciem
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Z umowy z zewnetrzng firmg serwisujgcg na dostep do czesci zawierajgcych kod LICCC
oraz na aktualizacje dla grupy produktéw IBM System z wynika, ze umowa ta dotyczy

dostaw czes$ci zawierajgcych kod LICCC oraz aktualizacji Mikrokodu.

Z pisma IBM z dnia 19 grudnia 2012r. wynika, ze zgodnie z politykg IBM dostep do grup
produktow System Power, System x i System Storage wymaga, aby dany sprzet byt objety
gwarancjg lub serwisowg umowg sprzetowg IBM. Jesli sprzet nie jest juz objety gwarancjg
IBM moze zaoferowac ustuge, w skfad ktorej wchodzg aktualizacje Mikrokodu na podstawie
oferty specjalnej. Ta opcja jest dostepna dla prawowitego wiasciciela sprzetu IBM ({j.
licencjobiorcy Mikrokodu dla danego sprzetu). Prosba klienta o oferte specjalng wymaga
przedstawienia typu, modelu, numeru seryjnego i konfiguracji odnosnego sprzetu. Serwis
oprogramowania IBM (np. subskrypcja i wsparcie) nie gwarantuje zadnych praw do dostepu
do aktualizacji Mikrokodu. Zasadniczo zapewnia jedynie wsparcie dla konkretnego systemu
operacyjnego lub innych objetych umowag serwisowg programéw. Dopiero gdy zostanie
zawarta umowa na podstawie oferty specjalnej pomiedzy IBM, a prawowitym posiadaczem
/Licencjobiorcg Mikrokodu, IBM zezwoli prawowitemu posiadaczowi na umozliwienie stronie
trzeciej zainstalowania aktualizacji Mikrokodu podlegajgcych warunkom umowy na

podstawie oferty specjalne;.

Z zapytania odwotujgcego do IBM Polska sp. z 0.0. z 11 grudnia 2012r. wynika, Ze pytano o
polityke firmy dotyczgacg dostepu do zmian konstrukcyjnych i mikroprogramowych, do
poziomdéw wsparcia producenta L2 i L3 zapewnienie dostepu wykonawcy ustugi serwisowe;j
do baz danych serwisu producenta w ramach ustug serwisowych w grupach produktowych
mainframe i storage.

Z odpowiedzi na to pismo z dnia 28 grudnia 2012r. wynika, ze dostep do aktualizacji dla
urzgdzen Storage moze by¢ realizowany dla produktéw objetych gwarancjg, lub umowg na
serwis sprzetu lub ofertg specjalng na warunkach opisanych w sposob analogiczny jak w
pismie IBM z 19 grudnia 2012r. W zakresie Mainframe mozliwe jest zawarcie umowy z IBM
przez firme zewnetrzng tzw TPM o ile firma ta zostala autoryzowana przez licencjobiorce
kodu i dostarczy kod maszynowy wylacznie na rzecz takiego licencjobiorcy oraz pod
warunkiem zawarcia odrebnej umowy przez te firme z IBM. W zakresie dostepnosci
pozioméw wsparcia oraz dostepu do baz danych IBM tzw. Retain to dostep taki jest
zapewnionych, gdy IBM uzna to za zasadne i wymaga tego interwencja serwisowa w
przypadku zgtoszenia przez klienta problemu z produktem typu mainframe lub storage ale
wytgcznie za posrednictwem IBM Polska jako podwykonawcy umowy ktérg podpisze z

klientem koncowym autoryzowany partner handlowy IBM. Firmy, ktére nie podpisaty z IBM
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odpowiedniej umowy serwisowej nie otrzymujg dostepu do poziomow wsparcia opisanych

powyzej.

Dokument ztozony przez przystepujagcego w zakresie jego pierwszych 2 stron oraz
ttumaczenia potwierdza twierdzenia przystepujgcego, co do mozliwosci wykonania
zamoéwienia w zakresie opisanych w zarzucie odwofania w pkt la. Natomiast dokumenty
ztozone przez przystepujgcego na dwéch ostatnich stronach tego pliku dokumentéw
wskazuja, ze w dacie 19 grudnia 2012r. przystepujacy otrzymat informacje, ze dostep do
poprawek mikroprogramowych w zakresie urzgdzen innych niz mainframe mozliwy jest tylko
w przypadku gdy maszyny te sg objete umowg serwisowg IBM badz objete sg jeszcze
gwarancjg producenta. W innych przypadkach korzystanie z utworéw ze strony Fix Central

narusza prawa autorskie IBM.

Izba zwazylta, co nastepuje :
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymagania formalne okreslone w art.
185 ust. 2i 3 ustawy.

Izba uznata, ze wobec wniesionego odwofania nie zachodzg przestanki z art. 189 ust. 2

ustawy, ktére powodowatyby koniecznos¢ jego odrzucenia.

Izba ocenita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte, ktérej
zamawiajgcy nie uznat za podlegajacg odrzuceniu i oferta ta jest drugg ofertg pod wzgledem
ceny po ofercie wybranej. Odwotanie zmierza do wyeliminowania wykonawcy wybranego,
tym samym w przypadku uwzglednienia odwotania ma szanse na uzyskanie zamoéwienia.
Odwotujacy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizaciji
przedmiotowego zamoéwienia. W ocenie Izby przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1
ustawy zostata wyczerpana. Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego i przystepujacego,
co do braku interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia z uwagi na fakt, Zze
zaoferowana przez niego cena oferty przekracza kwote , ktérg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia. Izba zwraca uwage, ze podstawg uniewaznienia postepowania
jest sytuacja, gdy oferta z najnizszg ceng przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Oferta odwotujgcego nie jest na date skfadania
odwotania ofertg o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, tym samym nie mozna uznad,
ze juz na dzien sktadania odwotania odwotujgcy nie miat szansy na uzyskanie zaméwienia z
uwagi na zaistnienie przestanek uniewaznienia postepowania. Ponadto art. 179 ust. 1
ustawy zezwala na wniesienie odwotania takze przez wykonawce, ktérego interes w

uzyskaniu zamowienia odpadt. Ustawodawca postuguje sie bowiem zwrotem ,ma lub miat
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interes w uzyskaniu zaméwienia”. Réwniez z tego wzgledu argumentacja zamawiajgcego i

przystepujacego nie zastugiwata na uwzglednienie.

Zarzut btednego ustalenia przez zamawiajgcego stanu faktycznego

Zarzut zastuguje czesciowo na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzut w zakresie nie ustalenia
przez zamawiajgcego, ze dla realizacji przedmiotowego zaméwienia niezbedne jest wsparcie
w zakresie ustug serwisu pogwarancyjnego opisanych przez zamawiajgcego w pkt. 1. 3.9,
10, 13, 14 rozdziatu Il siwz producenta serwisowanych urzadzen jakim jest firma IBM, nie
zastuguje na uwzglednienie. Z odpowiedzi zamawiajgcego na odwotania, ale przede
wszystkim z wyjasnien tresci siwz w zakresie przede wszystkim odpowiedzi na pytanie 8
wyjasnien wynika, ze zamawiajgcy miat swiadomos¢ i brat pod uwage przy okreslaniu
przedmiotu zamdédwienia, ze niektére czynnosci serwisowe beda wymagaly udziatu
producenta. Zamawiajacy wskazuje to wprost w zdaniu ,Jezeli po wszelkich czynnosciach
serwisowych, w tym instalacji najwyzszej dostepnej wersji mikrokodéw producenta,
interwenciji serwisu producenta level 2, 3 lub btednej informacji w bazie danych producenta,
sprzet bedzie nadal dziatat niepoprawnie, bedzie to oznacza¢ ze nie przywrécono peinegj
sprawnosci technicznej urzadzenia.”, w ktéorym odwotuje sie do interwencji producenta level
2 i 3. Tym samym ustalenie, ze na etapie realizacji umowy bedzie potrzebne wspodidziatanie
wykonawcy z producentem sprzetu nie byto pomiedzy stronami sporne. Potwierdzito to takze
stanowisko zamawiajgcego przyjete na rozprawie. Nie oponowat tej okolicznosci takze
przystepujacy. Natomiast istotg sporu pomiedzy stronami byt wymagany w siwz poziom i
sposob wspétpracy wykonawcy 2z producentem sprzetu. Zamawiajacy prezentowat
stanowisko, Ze na dzien sktadania ofert, czy nawet na dzieh zawarcie umowy nie jest
konieczne dysponowanie przez wykonawce umowg serwisowg z producentem, gdyz w
ocenie zamawiajgcego, przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie, jak zaprezentowanej
ustnie do protokotu rozprawy wystarczajgce jest aby wykonawca mogt uzyskac takie
wsparcie — wspétdziatanie w sytuacji, gdy zajdzie potrzeba realizacji ustugi w zakresie
wynikajagcym z pkt. 11.3.9, 10, 13, 14 rozdziatu Il siwz. W tym zakresie zamawiajgcy
oswiadczyt, ze nie badat, ani nie miat podstaw prawnych do badania, czy wykonawca ma
zapewnione konieczne wsparcie. W ocenie Izby, w tym zakresie jednak nalezy przyznaé
racje odwotujgcemu, co do btednego ustalenia przez zamawiajacego stanu faktycznego. Izba
zwrocita uwage na tresé pkt. 11.3.14 siwz, ktéry stanowi o zapewnieniu przez wykonawce dla
swoich pracownikéw serwisowych dostepu do miedzynarodowych baz danych producenta
urzadzen (RETAIN), przy czym w tym zakresie postanowienie siwz jednoznacznie i wyraznie
stanowi, ze taki dostep ma by¢ zapewniony stale. Tym samym nie moze osta¢ sie
stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze umowa serwisowa z producentem

urzadzen moze by¢ zawierana tylko w sytuacji konkretnego zdarzenia np. potrzeby
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aktualizacji Mikrokodu, czy konserwaciji profilaktycznej sprzetu, skoro wykonawca ma ztozy¢
zobowigzanie, ze jego pracownicy stale beda mieli dostep do baz danych producenta. Tym
samym nie ustalenie przez zamawiajgcego sposobu $wiadczenia przez przystepujacego
ustug wymagajacych wsparcia doprowadzito do wadliwego ustalenia przez zamawiajacego,
ze przystepujacy zagwarantowat w swojej ofercie Swiadczenie ustug zapewniajgcych
wykonanie  serwisu pogwarancyjnego w sposob  odpowiadajagcy wymaganiom
zamawiajgcego postawionym w siwz. W tej sytuacji Izba uznata, ze zamawiajgcy bfedne
ustalit stan faktyczny w oparciu o tres¢ wiasnej siwz przyjmujac, ze nie jest konieczne
zapewnienie wsparcia producenta IBM najpdzniej w dacie zawarcia umowy o zamdwienie
publiczne w celu prawidtowego wykonania catego zakresu ustug objetych przedmiotem
zamowienia.

Zarzut naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego oraz odrzucenia ztozonej przez
niego oferty , pomimo, iz wskazany wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje mogace

mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania przetargowego

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie lIzby odwotujacy wykazat, ze przystepujacy sktadajac
oswiadczenie w pkt IV.3 formularza ofertowego na str. 2 oferty o tresci ,Oswiadczamy, ze
oferowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w
Opisie przedmiotu zamowienia zawartym w Rozdziale |l Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia.”, ztozyt oswiadczenie nieprawdziwe. Za taka oceng zasadnosci zarzutu
przemawia zgromadzony w sprawie materiat dowodowym oraz stanowisko przystepujgcego
prezentowane na rozprawie. Przystepujacy nie kwestionowat, ze wykonanie czesci umowy w
ramach przedmiotowego zamowienia bedzie wymagato skorzystania z ustug producenta
serwisowanego sprzetu tj. IBM. Przystepujacy kwestionowat jedynie sposob realizacji
przedmiotowego zamdéwienia wskazany przez odwotujgcego i stat na stanowisku, ze w
zakresie serwisu sprzetu typu Storage dla realizacji petnego zakresu przedmiotu zamdwienia
wystarczajgce bedzie zawieranie umoéw typu per call tj. uméw w ramach oferty specjalnej
dotyczacych usuniecia konkretnych probleméw, czy wykonania aktualizacji. Przystepujacy
wskazywat w tym zakresie, ze pismo IBM z 19 grudnia 2012r. przediozone przez
odwotujgcego na rozprawie stanowi dowdd na prawdziwosc¢ jego twierdzeh. To stanowisko
stoi w sprzecznosci z ustaleniami wynikajagcymi z przedtozonego w sprawie materiatu
dowodowego. Jak juz wskazywano powyzej w uzasadnieniu rozstrzygniecia zarzutu btedu
zamawiajgcego w ustaleniach faktycznych, przystepujacy pominat w swoich o$wiadczeniach
fakt, ze w siwz istnial obowigzek zapewnienia statego dostepu do miedzynarodowych baz
danych producenta urzadzen (RETAIN), wymég ten dotyczyt zaréwno urzadzen typu

Mainframe jak i Storage. Tym samym dla zagwarantowania zgodnosci tresci oferty z trescig

23



siwz nie byto wystarczajgce zaoferowanie zapewnienia tej dostepnosci wylgcznie poprzez
umowy per call dla pojedynczych zdarzen, ani tez wykupienie ustugi serwisowej dla
konkretnej ilosci godzin, chyba, Zze bytaby ona réwna ilosci godzin realizacji catego
zamoéwienia od chwili jego podpisania, do ostatniej godziny przed uptywem terminu na jaki
zostata zawarta. To, Zze przystepujacy miat swiadomos¢, ze dla urzadzeh typu Storage
dostep poziomow wsparcia oraz dostepu do baz danych IBM tzw. Retain jest mozliwy tylko
po zawarciu stosownej umowy serwisowej potwierdza takze plik dokumentéw ztozonych
przez przystepujacego na rozprawie tj. w zakresie ztozonej w tym pliku korespondencji
prowadzonej drogq elektroniczng. Ztozenie tym samym o$wiadczenia w pkt. IV.3 formularza
ofertowego o zaoferowaniu przedmiotu spetniajgcego wszystkie wymagania zamawiajacego
byto ztozeniem oswiadczenia nieprawdziwego. Na tym oswiadczeniu opart sie zamawiajacy
dokonujac wyboru oferty przystepujgcego i uznajac jg za odpowiadajacy tresci siwz, tym
samym gdyby przystepujacy nie ztozyt oswiadczenia o tresci nieprawdziwej, jego oferta nie
zostataby wybrana. W konsekwencji ztozone nieprawdziwe oswiadczenie miato wptyw na
wynik postepowania. W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy zostat przez
odwotujgcego wykazany.

Zarzut niezastosowania przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy wobec

przystepujacego i zaniechanie odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z trescig siwz

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie lzby zarzut ten jest Scisle powigzany z zarzutem
zaniechania wykluczenia przystepujgcego z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji.
Tym samym lIzba w tym zakresie podtrzymuje stanowisko wyrazone w rozstrzygnieciu
powyzszego zarzutu. W ocenie Izby odwotujacy deklarujgc na rozprawie sposdb wykonania
umowy polegajacy na zawieraniu umow o oferty specjalne w zakresie sprzetu Storage nie
zaoferowat wykonania catosci przedmiotu zamowienia, w tym nie zaoferowat realizaciji
wymagania  zamawiajgcego  dotyczacego  zapewnienia  statego  dostepu  do
miedzynarodowych baz danych producenta. Tym samym oferta przystepujacego nie
odpowiada, w tym zakresie wymaganiom zamawiajgcego, a to z kolei stanowi podstawe jej
odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, do czego zamawiajacy byt zobowigzany, a

czego w ramach badania i oceny ofert nie wykonat.
Zarzut nieréwnego traktowania przez zamawiajgcego uczestnikow ubiegajacych sie o

udzielenie zamowienia publicznego, a co za tym idzie ztamanie zasady okreslonej w art. 7

ust.1i 3 ustawy
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Zarzut potwierdzit sie. Zamawiajacy nie wykluczajgc przystepujacego i nie odrzucajac jego
oferty dopuscit do sytuaciji, w ktérej konkurowanie w przedmiotowym postepowaniu odbywato
sie na niejednakowych zasadach. Wykonawcy, ktorzy zaoferowali wykonanie catego
przedmiotu zamodwienia, zostali potraktowani tak samo jak wykonawca, ktory nie zaoferowat
wykonania catego przedmiotu zamdwienia, a dodatkowo prébowat pozyska¢ zamowienie
poprzez oswiadczenie nie majgce odzwierciedlenia w stanie faktycznym. W ocenie Izby takie

dziatanie zamawiajacego prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Zarzut niezastosowania przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 90 ust. 3 ustawy

wobec przystepujgcego, jako iz oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

Zarzut nie potwierdzit sie. |zba stwierdzita, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy
nie pozwala na uznanie w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta przystepujacego
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby jedynag
rzecza jaka bezspornie wynika z przedtozonych przez strony i uczestnika postepowania
dowodow jest to, ze przystepujacy nie zaoferowat catego przedmiotu zaméwienia, a jedynie
jego czesé i przy tak przyjetym przez siebie przedmiocie zamdéwienia skalkulowat wartos¢
ztozonej przez siebie oferty. Fakt pominiecia w wycenie czesci przedmiotu zamowienia nie
powoduje, ze zaoferowana cena jest razgco niska, ale, ze jest nie adekwatna do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazat, ze w zakresie przedmiotu zamdwienia,
ktéry zaoferowat przystepujacy tj. w zakresie nie wymagajgcym statej umowy o ustuge
serwisowg z producentem, cena skalkulowana przez przystepujgcego nie gwarantuje mu
zysku i powoduje, ze nierealne jest wykonanie tej czesci przedmiotu zamowienia. Dowdd
przedtozony przez odwotujgcego w tym zakresie tj. pismo IBM Polska sp. z 0.0. z dnia 7
grudnia 2012r. nie jest w tym =zakresie dowodem stuzgcym wykazaniu powyzszych
okolicznoéci, gdyz wyraznie w jego tresci zaznaczono, Zze podana cena ok. 14 min. zt.
obejmuje caty przedmiot zamowienia, w tym ustugi wymagajgce wsparcia producenta IBM w
sposob staty, ustugi, dla ktérych wystarczajgce jest zawarcie umoéw typu TPM, ustugi, dla
ktérych realizacji wystarczajace bytoby zawarcie uméw o oferte specjalng, a takze tych
ustug, ktére w ogdle nie wymagaty wsparcia producenta i co do ktérych odwotujacy uwazat,
ze mozliwa jest konkurencja. W ocenie Izby zatem odwotujgcy nie wykazat, ze cena
skalkulowana przez przystepujacego w zakresie zaoferowanych przez niego ustug tj. ustug,
dla ktérych wystarczajgce jest zawarcie umow typu TPM, ustug, dla ktorych realizacji
wystarczajgce bytoby zawarcie umow o oferte specjalna, a takze tych ustug, ktére w ogole
nie wymagaty wsparcia producenta jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Nalezy jednak przyznaé racje odwotujgcemu w zakresie tej argumentacji, w

ramach ktorej podnosit, ze sama warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przesgdza o tym, czy
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oferta jest ofertg z razaco niskg ceng czy tez nie. Ustawodawca ocene oferty odnosi bowiem
nie do wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania, ale do przedmiotu zamdwienia opisanego przez zamawiajacego w siwz. To
rozwigzanie jest przejawem racjonalizmu ustawodawcy, gdyz przedmiot zaméwienia jest
niezmienny w toku postepowania od chwili jego ustalenia trescig siwz, poprzez zlozenie
ofert, az do podpisania umowy, natomiast warto$¢ szacunkowa zaméwienia moze byé
ustalona btednie, albo przy braku nalezytej starannosci, albo moze w toku postepowania
(zwtaszcza toczacego sie przez znaczny okres czasu) ulec dezaktualizacji w wyniku zmian
cen na danym rynku. Tym samym warto$¢ szacunkowa zaméwienia jest jednym z
elementéw odniesienia przy ustalaniu, czy ztozona oferta jest ofertg z razaco niskg ceng ale
nie jest parametrem jedynym, ktérego nie mozna obali¢ za pomocg innych dowodéw. W tym
stanie rzeczy Izba uznata, ze nie mozna zamawiajgcemu przypisa¢ naruszenia art. 89 ust.
1pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy.

Zarzut niezastosowania przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy wobec
przystepujacego, jako iz ztozenie przez przystepujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji z uwagi na sprzedaz produktéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow

Zarzut nie potwierdzit sie. Réwniez ten zarzut jest oparty na btednym zatozeniu
odwotujgcego, ze zaoferowany przez przystepujacego zakres swiadczenia jest tozsamym z
zakresem przedmiotu zamdwienia okreslonym w siwz jak réwniez z zakresem zaoferowanym
przez odwotujgcego. To zatozenie jak wskazano w uzasadnieniu rozstrzygniecia wyzej
podanych zarzutéw jest btedne. Nadto zalgczony dowdd nie pozwala na wykazanie, ze
oferta jest ofertg z ceng ustalong ponizej kosztow wytworzenia ustugi. Brak wykazania
poszczegdlnych elementéw cenotwdrczych w ramach ustug sktadajacych sie na przedmiot
zamdwienia wymagajacy i nie wymagajacych wsparcia producenta sprzetu oraz brak danych
co do kosztow wytworzenia ustug nie wymagajgcych wsparcia producenta na wolnym rynku
ustug IT, powoduje, ze zarzut nalezy uzna¢ za nieudowodniony. Z tego wzgledu Izba uznata,
ze zamawiajgcemu nie mozna przypisa¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez jego

niezastosowanie.

Zarzut naruszenie przez zamawiajgcego art. 8 ustawy, poprzez nieodtajnienie utajnionej

czesci oferty przystepujacego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby odwotujgcy miat swiadomosé, ze

utajnione na str. 32 — 35 oferty przystepujgcego dotyczag udostepnienia zasobu
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przystepujgcemu przez podmiot trzeci. Fakt ten bowiem daje sie wyprowadzi¢ jednoznacznie
z czesci jawnej oferty przystepujgcego tj. ze str. 4 formularza ofertowego, gdzie odwotujacy
wymieniajac w pkt 4 w tiret 9 oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy i w tiret 10
o$wiadczenie o udostepnieniu zaséb wyraznie nie uznat, aby sam rodzaj oswiadczenia
stanowit jego tajemnice. Odwotujacy, na ktérym spoczywat w tym zakresie z mocy art. 190
ust. 1 wustawy obowigzek dowodowy, nie wykazat, Ze informacje o0 podmiocie
udostepniajacym zasoby nie mogg mie¢ wartosci gospodarczej czy organizacyjnej, ani nie
wykazat, Zze informacja o podmiotach, ktére udostepniajg przystepujacemu swoje zasoby jest
informacjg podang przez te podmioty lub przystepujacego do publicznej wiadomosci. Dobor
partnera umozliwiajacego realizacje ustugi ma w ocenie Izby znaczenie i wartosé
gospodarczg i wykonawca moze mie¢ uzasadniong potrzebe ochrony takiej informacji przed
konkurencjg, choéby z uwagi na mozliwos¢ podjecia préb wptywu na osobe udostepniajaca
zasOb w toku badania i oceny ofert. Odwolujacy konsekwentnie wszelkie okolicznosci
zwigzane z osobg udostepniajacg mu zaséb, jej udzialem w przygotowaniu oferty,
informacjami czy dokumentami od tego podmiotu pozyskanymi utrzymywat w poufnosci
skltadajg stosowne oswiadczenia, w tym podczas rozprawy. Podjgt wiec dziatania
zmierzajgce do zachowania informacji w tajemnicy, a odwotujacy nie wykazatl, ze do jej
odtajnienia doszto. W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze informacje zawarte na stronach 32-
35 oferty przystepujacego prawidtowo zamawiajacy uznat za tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j

konkurenciji.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt

1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzyé zamawiajgcego. I1zba obcigzyta zamawiajgcego obowigzkiem zwrotu
odwotujgcemu kosztéw postepowania tj. wpisu i zastepstwa prawnego (zgodnie ze ztozonym
rachunkiem) zgodnie z § 3 ust. 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............
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