Warszawa, dnia 2015rr.

UZP/DKD/WKZ/421/45( )/15/KG

KNZ/20/15

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:
Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
ul. Szamocka 3, 5
01 - 748 Warszawa

ustuga
opieka serwisowa sprzetu i oprogramowania HP w Centrali ZUS

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy

Prawo zaméwien publicznych
21.232.775,19 zt (5.282.310,48 euro)

nie



2. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2013 r. Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczenh

Spotecznych przestat Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych, dalej: ,Prezes Urzedu”,

zawiadomienie 0 wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej: ,ustawg”, ktérego przedmiotem

byta opieka serwisowa sprzetu i oprogramowania HP w Centrali ZUS.

Zamawiajgcy wszczagt postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki w dniu

23 pazdziernika 2013 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie Hewlett —

Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej: ,HP”. Umowa nr 1036262/2013

zostata zawarta w dniu 20 listopada 2013 r.

Z protokotu postepowania wynika, ze opieka serwisowa dotyczyta nastepujgcego

sprzetu i oprogramowania:

Lp | Nazwa Okres Grupa Poziom
serwisu
1. | 4 x Superdome od daty zawarcia umowy —
do 30.09.2016* HP
2. | 2 x przetaczniki LAN od daty zawarcia umowy — | Superdome
do 30.09.2016
3. | 1 x macierz XP1024 (upgr | od daty zawarcia umowy —
P9500) do 30.09.2016
4. | 1 x macierz XP24000 od daty zawarcia umowy —
Storagewor
5. | 4 x switch director 4/256 od daty zawarcia umowy — ks Care 24h
do 30.09.2016
6. | 1x biblioteka EML 103e od daty zawarcia umowy —
do 30.09.2016
7. |1 x oprogramowanie Data | od daty zawarcia umowy —
Protector do 30.09.2016 HP HP-UX
8. | 1 x oprogramowanie SE od 01.09.2015 - do| Software
30.09.2016
9. | 1 x serwer rx6600 od daty zawarcia umowy — | Serwery Data Center




do 30.09.2016 RX 6600 Care 48h

10. | 1 x Superdome (Replikator) | od 01.10.2015 - do | HP Data Center
30.09.2016 Superdome | Care 24h

*dla elementdéw objetych gwarancja w ramach umowy 7984/0/993200/1/2010 z dnia
14.12.2010 r. zawartej z Hewlett — Packrad Polska Sp. z o0.0. okres swiadczenia obstugi
serwisowej rozpocznie sie od 01.01.2014 r. i zakonczy sie 30.09.2016 r.

Zamawiajacy wskazat, ze zawarcie umowy na opieke serwisowg sprzetu
i oprogramowania HP byto konieczne dla zapewnienia niezawodnej pracy systemu KSI ZUS
i prawidlowego wykonania zadan ustawowych w zakresie zabezpieczenia spotecznego.
Nadmienit, ze awaria ktoregokolwiek z urzadzen lub oprogramowania skutkowa¢ mogtaby
zablokowaniem pracy aplikacji KSI ZUS, a co za tym idzie wstrzymaniem merytorycznych
zadan realizowanych przez jednostki organizacyjne Zaktadu. Wyjasnit, ze w oparciu
0 urzadzenia i oprogramowanie zainstalowane w Centrali ZUS zgodnie z zatgczonym
wykazem funkcjonujg m.in. instalacje centralnych baz danych, z ktérych korzystajg kluczowe
aplikacje KSI ZUS. Dodat, ze centralne s$rodowiska przetwarzania aplikacji zaréwno

interakcyjnych jak i wsadowych sg w gtdéwnej mierze uzaleznione od tych urzgdzenh.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze ostatnia umowa na $wiadczenie opieki serwisowe;j
urzadzen i oprogramowania HP nr 6251/0/993200/1/2010/ (TZ/370/79/10) zostata zawarta
w dniu 5 listopada 2010 r. po przeprowadzeniu postepowania o zamowienie publiczne

w trybie z wolnej reki i byta realizowana do dnia 1 pazdziernika 2013 r.

Zamawiajgcy zatgczyt do zawiadomienia oswiadczenie firmy HP z dnia 11 wrzesnia
2013 r., z ktérego wynika, ze spétka byta jedynym podmiotem uprawnionym do swiadczenia

ustug serwisowych na terenie Polski dla:

e Serwerow HP Superdome;
o HP Storageworks HP Disk Arrays [XP1024, XP12000, XP24000, P9500];
¢ HP HP-UX Software;
e Serweréw RX6600
oraz dostarczania nowych wersji oprogramowania, modyfikacji oprogramowania (ang.
patches) oraz oprogramowania wbudowanego (ang. firmware), ktérego producentem jest

Hewlett — Packard.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w zwigzku z ww. oswiadczeniem nie prowadzit analiz rynku
w zakresie poszukiwania innego wykonawcy moggcego zrealizowaé przedmiot zamowienia.
W oparciu o dotychczasowe doswiadczenie oraz tre$¢ otrzymanego oswiadczenia

Zamawiajgcy uznat, ze jedynym podmiotem zdolnym do realizacji przedmiotowego




zamowienia byta firma HP. Dodat, ze realizacja zamowienia nie wigzata sie z dostepem lub
modyfikacjg kodu Zroédtowego oprogramowania zwigzanego z przedmiotem zamowienia.
W ramach swiadczenia ustug wynikajgcych z umowy zawartej w niniejszym postepowaniu
specjalista HP zobowigzany zostat do monitorowania powstajgcych modyfikacji
oprogramowania oraz dostarczania dostosowanego do systemu pakietu potrzebnych
modyfikacji, ktére Zamawiajgcy moze zainstalowac¢ we wtasnym zakresie. Ponadto, firma HP
okresowo  opracowuje  uaktualnienia  oprogramowania  wbudowanego  sprzetu
komputerowego objetego kontraktem Data Care. W ramach tej ustugi HP udostepnia
i w razie potrzeby instaluje uaktualnienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nadmienit, ze nie nabyt
praw autorskich ani kodow zrodtowych do oprogramowania bedgcego przedmiotem

zamowienia.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
mozliwe. Zgodnie z art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia
publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wytgcznie w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych enumeratywne

wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Z analizy zawiadomienia oraz wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika,
iz podstawg wszczecia przedmiotowego postepowania byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy. Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,
jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty

budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Wedlug orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej: ,TSUE”,
(sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice Wioch) dla prawidtowego zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca
jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia. Zamawiajgcy musi
bowiem przede wszystkim wykazac, iz tylko i wytacznie dany wykonawca jest w stanie
w ogodle zamowienie wykonaC. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamdwienia,
istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie.
Woystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykona¢ zamdwienie,
aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu =z przyczyn technicznych byta

wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury



konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec ha zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia
18.11.2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja Wspolnot Europejskich przeciw Republice
Federalnej Niemiec).

W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie
faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy w zakresie obejmujacym opieke

serwisowg sprzetu i oprogramowania HP w Centrali ZUS.

Jak wynika z przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji (zatgcznik nr 2 do
umowy z dnia 20.11.2013 r. — zasady Swiadczenia serwisu pogwarancyjnego) opieka
serwisowa sprzetu i oprogramowania polegata, co do zasady na swiadczeniu ustug
naprawczych — reakcji na zaistniate usterki w sposéb zapewniajgcy minimalizacje wplywu
usterki na funkcjonowanie i sprawnos$¢ oprogramowania oraz urzgadzen oraz ustug
prewencyjnych — dbaniu o prawidtowe funkcjonowanie elementéw oprogramowania
i urzgdzen. Jednoczes$nie, zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego, realizacja zamowienia
nie wigzata sie z dostepem lub modyfikacjg kodu zrédtowego oprogramowania objetego
opiekg serwisowg. Jak wynika z powyzszego przedmiotowe ustugi miaty na celu

zapewnienie poprawnosci dziatania sprzetu oraz oprogramowania.

W ocenie Prezesa Urzedu zakres zaméwienia, ktéry objeto postepowaniem w trybie
z wolnej reki nie stanowit pod wzgledem technicznym na tyle specyficznych $wiadczen,
aby mogty by¢ one realizowane wylgcznie przez wykonawce zaproszonego do negocjacji,
ti. firme Hewlett — Packrad Polska Sp. z 0.0. Powyzszg ocene potwierdzit biegty sgdowy
z zakresu informatyki, ktérego opinii w niniejszym postepowaniu zasiegngt Prezes
Urzedu. W przekazanej opinii biegty stwierdzit, ze w przedstawionym stanie faktycznym
okolicznosci przytoczone przez Zamawiajgcego nie wskazujg przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze, ktére uzasadniatyby udzielenie zamowienia wylgcznie
wykonawcy zaproszonemu do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki. Zdaniem
biegtego, zawarty w zaproszeniu do negocjacji opis przedmiotu zamdwienia i warunki
realizacji zamowienia nie zawierajg zadnych przeciwskazan do realizacji zamowienia przez

inne podmioty niz HP.

Zamawiajgcy nie wskazat zadnych szczegolnych rozwigzan technicznych przedmiotu
zamowienia, ktore powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
wykonanie zamowienia byloby niemozliwe przez podmiot inny niz zaproszony do negocjaciji
wykonawca. Ustanowiony w sprawie biegly stwierdzit, ze wyjasnienia Zamawiajgcego oraz

przekazana dokumentacja nie uzasadniajg zaistnienia w niniejszej sprawie przyczyn



technicznych. Jednoczes$nie, okolicznosci, na ktére wskazuje Zamawiajacy, tj.: koniecznosé
zapewnienia niezawodnej pracy systemu KSI ZUS w celu prawidtowego wykonywania
zadan, funkcjonowanie i uzaleznienie od serwisowanych urzadzen innych aplikacji, nie
stanowig przyczyn o charakterze technicznym. W ocenie biegtego, mozliwos¢ realizaciji
przedmiotowego zamodwienia przez inny podmiot gospodarczy nie zalezy od duzej
ztozonosci, stopnia skomplikowania, unikatowosci oraz specyfiki struktury systemu. Zdaniem
biegtego, inni wykonawcy byliby w stanie zrealizowa¢ zamowienie gwarantujgc jednoczesnie

prawidfowe i nieprzerwane dziatanie systemu jako zintegrowanej catosci.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD
13/09), wskazane zostato, iz w przypadku zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Zamawiajgcy jest zobowigzany wykaza¢ nie tyle, iz udzielenie zamoéwienia danemu
podmiotowi gwarantuje nalezyte wykonanie zamoéwienia (...) ale, ze oceniajgc sytuacje na
rynku w sposob obiektywny, wynikajgcy z okreSlonych faktow, istnieje na tym rynku tylko
Jjeden wykonawca, ktéry moze zrealizowac¢ przedmiot zamoéwienia o okreSlonym —

szczegolnym charakterze.

Z przekazanej opinii wynika, ze zakres warunkow, ktérych spetnienie gwarantuje
wykonanie zaméwienia w sposéb poprawny przez inne podmioty gospodarcze niz wybrany

wykonawca obejmuje m.in.:

e posiadanie wymaganych zakresem przedmiotu zamdwienia umiejetnosci,
e posiadanie kompleksowej wiedzy dotyczacej przedmiotu zamdwienia,

e posiadanie niezbednych narzedzi.

W ocenie sporzgdzajgcego opinie jedynym (przynajmniej teoretycznym) utatwieniem
w realizacji przedmiotu zamoéwienia jest domniemany wiekszy zasob wiedzy posiadanej
przez wybranego w toku postepowania wykonawce wynikajgcy z pochodzenia urzgdzen
i infrastruktury objetej zamawiang ustugg. Zdaniem Prezesa Urzedu, powyzsze moze
stanowiC jedynie czynnik przewagi konkurencyjnej, co nie wyklucza realizacji zamowienia

przez innego wykonawce.

Biegty wskazat, ze istotnym utatwieniem dla wykonania przedmiotowego zamdéwienia
mogto by¢ uzyskanie przez zatrudnione przez innego wykonawce osoby certyfikatow po
uprzednim przeszkoleniu. Nadmienit, ze takie certyfikowane szkolenia sg prowadzone przez
HP. Dla przedmiotowego zamdwienia najbardziej istotne bylyby szkolenia z grup: Servers,
Operating Systems, Networking, IT Management, Storage. Dodat, iz uzyskanie ww.
certyfikatu moze utatwi¢ ubiegajgcemu sie o udzielenie zamoéwienia potwierdzenie
posiadania wymaganych umiejetnosci i wiedzy ogolnej, nie powinno jednak byc¢ traktowane

jako warunek ze strony zamawiajgcego przystgpienia ubiegajgcego sie do postepowania.



Zamawiajacy przyznat, iz nie przeprowadzat analizy rynku w zakresie potencjalnego
wykonania przedmiotowego zamoéwienia przez inne podmioty. Skierowat jedynie zapytanie
do firmy HP, otrzymujgc w odpowiedzi oSwiadczenie, iz zamowienie moze by¢ wykonane
tylko przez tg firme. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie
z wolnej reki, opierajgc sie na odwiadczeniu firmy, ktéra byta zainteresowana sprzedazg
swoich ustug, uzyskujgc jedynie subiektywng wiedze na temat funkcjonujgcych na rynku

rozwigzan.

Upublicznienie informacji o zamdwieniu w jednym z konkurencyjnych trybow
udzielania zaméwien publicznych, ktéra to okolicznos¢ jest najwazniejsza dla zachowania
regut uczciwej konkurencji, pozwolitaby na zapoznanie sie i udziat w postepowaniu
wszystkich potencjalnych podmiotéw, ktére bylyby w stanie wykona¢ przedmiotowe
zamoéwienie. Dodac¢ nalezy, iz w zwigzku z wartoscig zamowienia weryfikacja rynku objetaby

réwniez rynek europejski.

Nalezy rowniez zauwazyé¢, iz w zakresie serwisu sprzetu komputerowego oraz
oprogramowania firmy Hewlett Packard przeprowadzane byly i sg postepowania
w procedurze konkurencyjnej. Przyktadowo mozna wymieni¢ nastepujgce postepowania
wszczete i rozstrzygniete w trybie przetargu nieograniczonego przez Panstwowy Fundusz
Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych: pogwarancyjny serwis w stosunku do sprzetu
komputerowego firmy Hewlett — Packard, ustugi serwisowe w stosunku do oprogramowania
firmy Hewlett — Packard i asyste techniczng (ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 lipca 2013 r. pod numerem 2013/S 128-220241), ustugi serwisu
pogwarancyjnego i asysty technicznej dla sprzetu HP i oprogramowania (ogtoszenie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. pod numerem
2015/S 149-275942).

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, iz wytonienie wykonawcy zamowienia,
stosownie do przepiséw ustawy, powinno zosta¢ poprzedzone odpowiednig weryfikacjg
w oparciu o procedury ustawy, oparte na zasadzie konkurencyjnosci, ktére sg najlepszym
sposobem oceny rynku. Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego nie przesgdza o tym, ze postepowanie otwarte przeprowadzone
w przedmiotowej sprawie nie doprowadzitoby do wytonienia innego wykonawcy, ktorego
oferta bytaby korzystniejsza dla Zamawiajgcego, a zarazem spetniata wszelkie wymogi

stawiane przedmiotowemu zamaowieniu.

Reasumujgc — przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty nie wskazuja,
aby jedynie zaproszony do negocjacji wykonawca — Hewlett Packard Polska sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie, mogt swiadczy¢ ustugi bedgce przedmiotem kontrolowanego



zamoéwienia w zwigzku z przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze.
Tym samym, w okoliczno$ciach faktycznych przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. &) ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



