Warszawa, dnia 27.11.2015rr.
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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore byio

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

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

ustuga

modernizacja systemu Komputera Centralnego w 2013 roku

wraz z zakupem licencji

zamoéwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy

Prawo zaméwien publicznych
31.211.382,11 zt (7.764.798,02 euro)

nie



2. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

Pismem z dnia 10 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy — Zakfad Ubezpieczen Spotecznych
przestat Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych, dalej: ,Prezes Urzedu”, zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki (sygn.: 993200/370/IN-232/13),
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) 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 modernizacja systemu Komputera Centralnego w 2013 roku wraz

z zakupem licenciji.

Zamawiajgcy wszczagt postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki w dniu
6 czerwca 2013 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie IBM Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Umowa zostata zawarta w dniu 27 czerwca 2013 r.
Szczegobtowy zakres zamowienia zostat okreslony nastepujgco:

1) modernizacja posiadanych przez ZUS serweréw s$rodowiska IBM Mainframe,
polegajgca na zwiekszeniu mocy obliczeniowej o 1820 MIPS i rozszerzeniu
rozwigzania GDPS w oparciu o infrastrukture SYSPLEX'u réwnolegtego wraz
z udzieleniem gwarancji na serwery IBM na poziomie tozsamym, co do warunkéw
z gwarancjg producenta, do dnia 31.12.2014 r.,

2) zmiana warunkow licencyjnych oprogramowania systemowo-narzedziowego |IBM
zainstalowanego na serwerach IBM Mainframe ZUS polegajgca na zwigkszeniu
limitow dozwolonego korzystania na okres do 31.12.2014 r. w zwigzku z powyzszg
modernizacja,

3) dostarczenie ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS zapewniajgcych ciggty dostep
do danych i systemoéw produkcyjnych z/OS DB2 i IBM Mainframe. Ustuga wsparcia
Swiadczona od 11.10.2013 r. do 31.12.2014 r.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze potrzeba zmodernizowania serwerow $rodowiska IBM
Mainframe wynikata z rosngcej liczby przetwarzanych danych, co wymagato zwiekszenia
mocy obliczeniowej o 1820 MIPS by umozliwi¢ przetwarzanie danych zgodnie z ustawowymi
zobowigzaniami. W zwigzku z rozbudowg mocy obliczeniowej niezbedna byta zmiana
warunkow licencyjnych na oprogramowanie systemowo-narzedziowe IBM Mainframe.
Zmiana ta polegata na zwiekszeniu limitow dozwolonego korzystania z oprogramowania

na okres do 31 grudnia 2014 roku.

Odnoszac sie do dostarczenia ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS Zamawiajgcy
wskazat na cele opisane w Polityce Obszarowej — Zarzadzania Informatykg ZUS na lata
2011 - 2013: Wdrozenie Wysokiej Dostepnosci (HA High Avability) oraz Wdrozenie Planu

Awaryjnego (DRP Disaster Recovery Plan). W celu realizacji powyzszych zadan planowane



byto uruchomienie w NROI mechanizmu utrzymania ciggtosci dostepu do danych opartego
na sprawdzonej technologii IBM GDPS. IBM GDPS wdrozony byt w srodowisku KSI ZUS.
Zaimplementowane byly rowniez procedury realizacji roznych scenariuszy Disaster
Recovery. Wdrozenie tej technologii w srodowisku NROI stanowito kontynuacje realizacji
celow postawionych w Polityce Obszarowej. Dodatkowo, aby umozliwi¢ niezakidécong
realizacje przez ZUS planow przetwarzania, wykonawca Swiadczy¢ miat ustugi utrzymania
instalacji IBM MF GDPS.

Zamawiajgcy uscislit, iz realizacja zamoOwienia nie wigzata sie z nabyciem
dodatkowych serweréw. Zwiekszenie mocy obliczeniowej o 1820 MIPS zostato zrealizowane
przez odblokowanie za pomocg mikrokodow dwach fizycznych procesoréw znajdujgcych sie
w serwerach Mainframe. Wyjasnit, ze rozszerzenie GDPS w oparciu o infrastrukture
SYSPLEX'U rownolegtego oznaczato objecie rozwigzaniem GDPS dwodch dotychczas nim
nieobjetych serweréw Mainframe, na ktérych realizowane byto przetwarzanie swiadczen
niezreformowanych — poza Kompleksowym Systemem Informatycznym (dalej: ,KSI”) ZUS.
Przez Infrastrukture SYSPLEX'U réwnolegtego nalezy rozumie¢ rozwigzanie systemowe
oparte na przetwarzaniu danych w srodowisku opartym na wiecej niz jednym fizycznym

serwerze.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 7 maja 2013 r., zwrdcit sie do IBM Polska Sp. z o.0.
z prosbg o informacje, czy firma ta jest jedynym podmiotem, ktéry na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej moze oferowac¢ i wykonaé wymagane przez ZUS rozwigzanie
systemowe objete przedmiotem niniejszego zamdwienia. W odpowiedzi, pismem z dnia
9 maja 2013 r., firma IBM Polska Sp. z 0.0. oswiadczyta, ze jest jednym podmiotem, ktory
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze dostarczyé rozwigzanie systemowe polegajgce

na:

1) modernizacji posiadanego przez ZUS srodowiska IBM Mainframe polegajgcej na
zwiekszeniu mocy obliczeniowej o 1820 MIPS i rozszerzeniu rozwigzania GDPS
(Geographically Dispersed Parallel Sysplex) w oparciu o infrastrukture syspleksu
réwnolegtego wraz z objeciem zmodernizowanych maszyn, przez IBM Polska
Sp. z 0.0., gwarancjg tozsamg, co do warunkoéw z gwarancjg producenta. IBM Polska
Sp. z o.0. jest bowiem jedynym podmiotem, ktéry na terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej, moze zaoferowa¢ w ramach gwarancji dla zmodernizowanych maszyn
prawo bezposredniego dostepu do aktualizacji kodu maszynowego, zgodnie
z warunkami zatgczonego dokumentu ograniczonej gwarancji,

2) zmianie warunkow licencyjnych oprogramowania systemowo-narzedziowego |BM
zainstalowanego na serwerach IBM System Z (Mainframe) w ZUS, polegajacej na

zwiekszeniu limitow dozwolonego korzystania z tego oprogramowania w okresie do
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dnia 31 grudnia 2014 r. stosownie do nowych parametrow architektury syspleksu
réwnolegtego, po dokonaniu modernizacji, o ktérej mowa powyzej, oraz okreslenie
maksymalnego autoryzowanego limitu — ,Limitowane Programy Korporacyjne",

3) swiadczeniu ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS (Geographically Dispersed
Parallel Sysplex) zapewniajgcych ciggty dostep do danych i systeméw produkcyjnych
z/OS DB2 i IBM System Z (Mainframe).

Do pisma zatgczone zostaty warunki ograniczonej gwarancji IBM.

Zamawiajgcy wskazat, Zze dotychczasowe doswiadczenia, jak i otrzymane
oswiadczenie wskazywaty, ze jedynym podmiotem zdolnym do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia byla wytgcznie firma IBM Polska Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym nie
prowadzit dalszej analizy rynku w zakresie poszukiwania innego wykonawcy mogacego
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia. Nie prowadzit rowniez postepowania wyjasniajgcego
w celu ustalenia czy inne podmioty majgce autoryzacje producenta sprzetu komputerowego
IBM potwierdzajgcg mozliwo$¢ modernizacji serweréw IBM, gdyz z tresci oswiadczenia
ztozonego przez firme IBM Polska Sp. z 0.0. wynikato, ze jest to jedyny podmiot, ktéry na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moégt zaoferowa¢ i wykona¢é wymagane przez
Zamawiajgcego rozwigzanie systemowe objete przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy
stwierdzit, ze firma IBM Polska Sp. z 0.0. powinna by¢ $wiadoma odpowiedzialno$ci prawnej
za skfadanie oswiadczen potwierdzajgcych nieprawde i w zwigzku z tym nie miat podstaw do
podwazania prawdziwosci o$wiadczenia tej firmy. W zwigzku z powyzszym zdecydowat
0 wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)

ustawy.

Zamawiajgcy dodat, ze po uzyskaniu z rynku — w innym postepowaniu dotyczgcym
produktow firmy IBM (zakup serwisu pogwarancyjnego na urzgdzenia Mainframe
u autoryzowanych partnerow firmy IBM) — informacji, iz jest mozliwe dokonanie zakupu
produktu firmy IBM przez inne podmioty, wszczat w 2012 r. postepowanie w trybie
konkurencyjnym. Postepowanie to zostato uniewaznione po wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2819/12) z uwagi na fakt, iz dla
realizacji zamawianych ustug konieczne byto zapewnienie wsparcia producenta |BM
najpozniej w dacie zawarcia umowy O zamowienie publiczne w celu prawidtowego

wykonania catego zakresu ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie bylo mozliwosci podziatu zamowienia na czesci.
Ze wzgledu na strategiczne znaczenie srodowiska Mainframe wymagane byto dostarczenie
kompleksowego rozwigzania systemowego. Wyjasnit, ze warunkiem koniecznym do
wykorzystania dodatkowej mocy zakupionej byto rownoczesne zakupienie dodatkowych

praw licencyjnych. Bez tych dodatkowych praw licencyjnych — zwiekszenia limitow —
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korzystanie ze zwiekszonej mocy obliczeniowej stanowitoby naruszenie warunkéw
licencyjnych. Rozszerzenie rozwigzania GDPS dotyczytlo kompleksowego podejscia do
owczesnych potrzeb rozwoju catej platformy Mainframe. W zakresie KSI byto to zwigkszenie
mocy serwerow i rozszerzenie licencji, na co wskazywat plan pojemnosciowy, a w zakresie

NROI podniesienie poziomu bezpieczenstwa w dostepie do danych.

Zamawiajacy wyjasnit jednoczesnie, Zze projekt nie przewidywat zmian na inng
technologie, poniewaz wigzatoby sie to z budowg de facto od podstaw systemu KSI
w warstwie dostepu do danych i ich przetwarzania. Modernizacja Komputera Centralnego
dotyczyta rozbudowy mocy obliczeniowej i przedtuzenia wsparcia na zakupione licencje dla
srodowiska IBM Mainframe bedgcego podstawowg platformg bazodanowg KSI. W ocenie
Zamawiajgcego, zmiana technologii wigzataby sie z dtugoletnim projektem oraz ryzykiem
unieruchomienia systemu, ktory stanowi element infrastruktury krytycznej panstwa. Dlatego
tez, celem realizacji postepowania byto jedynie zabezpieczenie biezgcych potrzeb
wynikajgcych ze wzrostu zapotrzebowania na moc serweréow IBM Mainframe (wynikajgcej
z dostosowania oprogramowania KSI miedzy innymi do zmian legislacyjnych) oraz

zwiekszenie bezpieczenstwa przetwarzanych danych.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zamowienie 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, zamodwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia
publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcyg. Z tego powodu jest to tryb, ktorego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wytgcznie w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych enumeratywne

wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Z analizy zawiadomienia oraz wyjasnieh przestanych przez Zamawiajgcego wynika,
iz podstawg wszczecia przedmiotowego postepowania byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)

ustawy.

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy stanowi, iz zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych,

wynikajgcych z odrebnych przepiséw.

Do udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy,
nie wystarczy zatem by przedmiot zamowienia objety byt ochrong prawa wytgcznego.
Zamawiajgcy musi wykazac¢, iz wykonywanie zamoéwienia przez innego wykonawce jest

niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgca danemu podmiotowi ochrone praw
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wytgcznych, ale ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia
zamoéwienia temu podmiotowi. Do udzielenia zamdéwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b) ustawy, konieczne jest zatem spetnienie dwéch przestanek — istnienie praw wytgcznych
oraz jednego podmiotu zdolnego do realizacji zamowienia, pomiedzy ktérymi musi zachodzi¢
zwigzek przyczynowo-skutkowy. PamietaC nalezy, ze przepisy szczegdlne ustawy,
w szczegolnosci przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, interpretowacC nalezy w Swietle
zasad udzielania zamdwien publicznych okreslonych w przepisach ogolnych. Nalezg do nich
zasada uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazone
w art. 7 ust. 1 ustawy. W sSwietle tych zasad prawidtowa interpretacja przestanek udzielenia
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, w tym art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b), wymaga aby istniejgcy
stan rzeczy spowodowany byt przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od
czynnosci prawnych i innych dziatan zamawiajgcego. 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 na zamawiajgcym, ktory wszczyna
takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja

Wspalnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie
faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolne;j
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz w przedtozonych wyjasnieniach Zamawiajgcy nie
wskazat z uwagi na jakie prawa wylgczne mozliwe byto udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia tylko firmie IBM Polska Sp. z o0.0. Nadmienit jedynie, iz decyzje odnos$nie
zastosowania trybu podjgt w oparciu o oswiadczenie firmy IBM Polska Sp. z o.0., iz jest
jedynym podmiotem, ktory na terytorium RP, mozZe oferowac i dostarczy¢ rozwigzanie
systemowe polegajgce na: modernizacji posiadanego przez ZUS $rodowiska IBM Mainframe
polegajgcej na zwiekszeniu mocy obliczeniowej o 1820 MIPS i rozszerzeniu rozwigzania
GDPS (Geographically Dispersed Parallel Sysplex) w oparciu o infrastrukture syspleksu
rownolegtego wraz z objeciem zmodernizowanych maszyn, przez IBM Polska
Sp. z o.0., gwarancjg tozsamg, co do warunkéw z gwarancjg producenta. IBM Polska
Sp. z o.0. jest bowiem jedynym podmiotem, ktéry na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
moze zaoferowa¢ w ramach gwarancji dla zmodernizowanych maszyn prawo
bezposredniego dostepu do aktualizacji kodu maszynowego, zgodnie z warunkami
zatgczonego dokumentu ograniczonej gwarancji. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzic,
iz z treSci ww. oswiadczenia nie wynikajg zadne prawa o charakterze wytgcznym, ktore
determinowatyby koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia firmie IBM Polska Sp. z 0.0. w trybie

z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Z oswiadczenia tego wynika



jedynie, ze w przypadku zawarcia umowy z IBM Polska Sp. z 0.0. Zamawiajgcy uzyska
gwarancje dla zmodernizowanych maszyn tozsamg, co do warunkéw 2z gwarancjg
producenta, polegajacg na bezposrednim dostepie do aktualizacji kodu maszynowego,
zgodnie z warunkami dokumentu ograniczonej gwarancji. Nalezy tez zauwazyg,
iz gwarancja jest rodzajem zobowigzania o charakterze umownym, wynikajgcym z umowy,
w ktorej wykonawca podejmuje sie ustugi naprawy lub wymiany elementow rzeczy bedacej
przedmiotem umowy w ramach serwisu gwarancyjnego, przy czym strony mogg w dowolny
sposob ustali¢ jej warunki. Powyzsze potwierdzit biegty sgdowy z zakresu informatyki,
ktorego opinii w niniejszej sprawie zasiegnat Prezes Urzedu. W przekazanej opinii wskazat,
iz w tre$ci zamdowienia nalezato szczegoétowo okreslic warunki gwarancyjne dotyczgce prac
modernizacyjnych.  Pozwolifoby to potencjalnym wykonawcom  podjecie decyzji
o0 przystgpieniu do postepowania. Mozna byto osobno okreslic warunki serwisu

gwarancyjnego i pogwarancyjnego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyC, iz ,warunki ograniczonej gwarancji’,
dotgczone do os$wiadczenia firmy IBM Polska Sp. z 0.0. nie potwierdzajg tezy zawartej
w os$wiadczeniu, iz zamowienie objete kontrolg mdogt wykonac¢ jedynie ten wykonawca.
Zgodnie z warunkami ograniczonej gwarancji (strona 3 z 16): Jesli w okresie gwarancyjnym
Maszyna nie funkcjonuje zgodnie z gwarancjg i do rozwigzania problemu nie wystarcza
kontakt telefoniczny ani elektroniczny, zastosowanie Kodu Maszynowego lub aktualizacji
oprogramowania ani wymiana cze$ci CRU, to IBM, podwykonawca IBM Ilub reseller
uprawniony przez IBM do wykonywania serwisu gwarancyjnego, w zaleznosci od wtasnego
uznania:

1) naprawi Maszyne, aby funkcjonowata w sposéb zgodny z gwarancjg, lub

2) wymieni Maszyne na inng, stanowigcg co najmniej jej funkcjonalny odpowiednik.

Dalej czytamy, iz jesli IBM, podwykonawca IBM lub reseller nie jest w stanie wykonac¢
zadnej z tych czynnosci, Klient ma prawo oddac¢ Maszyne do miejsca zakupu i otrzymac
zwrot kwoty zaptaconej za te Maszyne. IBM, podwykonawca IBM lub reseller zidentyfikuje

ponadto i zainstaluje wybrane zmiany techniczne wtasciwe dla Maszyny.

Powyzsze zaprzecza zatem twierdzeniom zawartym w oswiadczenia firmy IBM
Polska Sp. z o.0., iz jest jedynym podmiotem, ktéry na terytorium RP, moze oferowac
i dostarczy¢ rozwigzania systemowe polegajgce na modernizacji posiadanego przez ZUS
$rodowiska IBM Mainframe wraz z objeciem zmodernizowanych maszyn, przez IBM Polska
Sp. z o.0., gwarancjg tozsama, co do warunkdéw z gwarancjg producenta, w tym prawo
bezposredniego dostepu do aktualizacji kodu maszynowego. Jak wynika z tresci warunkow
ograniczonej gwarancji zakres zamowienia objety trypbem zamdwienia z wolnej reki, w tym

dotyczgcy warunkoéw z gwarancji producenta oraz zastosowania Kodu Maszynowego
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lub aktualizacji oprogramowania, moze by¢ wykonany réwniez przez podwykonawce IBM
lub resellera uprawnionego przez IBM. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, iz jedynie

firma IBM Polska Sp. z 0.0. mogta wykona¢ przedmiotowe zamdwienie.

Powyzsze potwierdza w opinii bieglty. W jego ocenie ww. zapisy warunkow
ograniczonej gwarancji stojg w sprzecznosci z oswiadczeniem firmy IBM Polska Sp. z o0.0.,
iz byt jedynym podmiotem, ktory na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej mogt zaoferowaé
i dostarczy¢ rozwigzania systemowe objete zaméwieniem z dwoch powoddw:

1) przedmiot zamowienia nie dotyczyt okresu gwarancyjnego,
2) tres¢ powyzszego fragmentu wskazuje na mozliwos¢ realizacji petni ustug objetych

gwarancjg IBM przez partneréw biznesowych IBM o statusie resellera.

Biegty stwierdzit réwniez, ze zatgczony do oswiadczenia IBM Polska Sp. z o.o.
dokument ograniczonej gwarancji nie wyklucza z listy potencjalnych wykonawcow
kompleksowej ustugi innych podmiotow. W szczegdlnosci dotyczy to partneréow biznesowych
dla okreslonych ustug o statusie Resellera. Dodat, ze dokument ograniczonej gwarancji
wrecz zréwnuje dziatania reselleréw w wielu obszarach z dziataniami IBM. Biegty zwrdcit
réwniez uwage, ze os$wiadczenie IBM nie obejmuje informacji o sSwiadczeniu ustug
utrzymaniowych innych niz gwarancyjne IBM ani o kanatach sprzedazy czesci do
modernizowanych maszyn nieobjetych gwarancjg IBM. Zdaniem biegtego, powyzsze zaweza

zakres oswiadczenia do ustug gwarancyjnych IBM.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze zawarcie umowy z firmg IBM Polska Sp. z 0.0. zapewni
mu prawo bezposredniego dostepu do aktualizacji kodu maszynowego, zgodnie
Zz warunkamj zatgczonego dokumentu ograniczonej gwarancji (co wynika z oswiadczenia

ztozonego przez firme IBM Polska Sp. z 0.0.).

Odnoszac sie do kwestii aktualizacji kodu maszynowego, w opinii biegtego, moze jg
wykona¢ dowolny podmiot posiadajgcy status resellera, dostawcy wsparcia dla
oprogramowania oraz dostawcy serwisu gwarancyjnego IBM. Z fresci materiatu (poza
niemajgcym uzasadnienia w pozostatej czesSci materiatu stwierdzeniem IBM Polska
zawartym w os$wiadczeniu stanowigcym zatgcznik do zawiadomienia 0 wszczeciu
postepowania) nie wynikajg jakiekolwiek ograniczenia w tym zakresie. Rowniez dokument
zawierajgcy warunki ograniczonej gwarancji nie zawiera zapisow wytgczajgcych dostep
do aktualizacji kodu maszynowego. W ocenie sporzgdzajgcego opinie klient ofrzymuje
dostep do aktualizacji kodu maszynowego w momencie otrzymania urzgdzenia/maszyny IBM
niezaleznie od Zrodfa jego pochodzenia a takze w momencie realizacji ustug modernizacji
urzgdzenia/maszyny IBM niezaleznie od jej wykonawcy, przy czym w zakresie uprawnien

do realizacji ustug objetych zamoéwieniem IBM zrownat w dokumencie zawierajgcym warunki



ograniczonej gwarancji swoje dziatania do dziatan wskazanych wczes$niej podmiotow

o statusie partnera.

Nalezy dodac, iz réwniez zakup licencji oprogramowania IBM nie musiat by¢
zrealizowany jedynie za posrednictwem firmy IBM Polska Sp. z o.0. Jak stwierdzit w opinii
biegty odnosnie zakupu licencji — moze sie ona odbyc¢ za posrednictwem dowolnego partnera

handlowego.

Biegty wskazat, ze firma IBM wspodipracuje z podmiotami o statusie Partnera
Handlowego IBM, ktérzy zostali podzieleni pod wzgledem szeroko rozumianego zakresu
wspotpracy na grupy wymienione m.in. pod adresem http://www.ibm.com/cloud-
computing/social/pl/pl/busjoesspartners/. Pod tym samym adresem znajduje sie wskazanie
sposobu uzyskania statusu partnera handlowego IBM. IBM postawit stosunkowo tatwe do
spetnienia warunki uzyskania statusu partnera handlowego ze wzgledu na bardzo Scistg
wspotprace partnera z IBM w procesie dystrybucji produktow i ustug IBM. Z informacji
zawartych ~w  materiatach dostepnych ~ w  serwisie IBM pod adresem

http://www.ibm.com/pl/partners/pdf/Broszura PartnerWorld.pdf mozna wnioskowad,

ze partnerem biznesowym IBM przyporzadkowanym do konkretnej grupy moze zostac
dowolny podmiot posiadajgcy badz zamierzajgcy uzyska¢ (IBM oferuje duzy zakres
specjalistycznych szkolen) odpowiednig wiedze, mozliwosci i uprawnienia do $wiadczenia
ustug objetych zakresem dziatalnosci tej grupy. W ocenie biegtego wobec wskazanej
na Swiadczenie ustug objetych badanym zamowieniem przez partnera biznesowego IBM,
ktéry posiada status przynaleznosci do wymaganej zakresem $wiadczonej ustugi grupy

partnerow.

W ocenie sporzgdzajgcego opinie podmioty realizujgce ustugi dla systemow klasy
IBM Mainframe byly w stanie (samodzielnie bgdz tworzac konsorcja) na date wszczecia
postepowania zrealizowaé wszelkie ustugi objete przedmiotem zamodwienia w sensie
technicznym — uzupetniajgc jedynie ewentualne szkolenia i certyfikaty. Twarde stanowisko
sporzgdzajgcego opinie jest takie, ze polityka IBM dotyczgca partneréw biznesowych
pozwalata na date wszczecia przedmiotowego postepowania dowolnym podmiotom
posiadajgcym zdolno$¢ techniczng w duzym zakresie osiggng¢ samodzielnie (w czasie
umoZzliwiajgcym przystgpienie do postepowania o zamoéwienie) zdolno$¢ - zaréwno
techniczng jak i w sensie formalnym — do realizacji wszelkich ustug objetych przedmiotem

zamowienia.

W niniejszej sprawie biegty zwrocit rowniez uwage na zakres ustug, ktory zostat

objety postepowaniem w trybie z wolnej reki, tj. modernizacja srodowiska IBM Mainframe,


http://www.ibm.com/pl/partners/pdf/Broszura_PartnerWorld.pdf

zmiana warunkow licencyjnych oprogramowania systemowo - narzedziowego |BM
Mainframe oraz dostarczenie ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS. Biegly wskazat,
iz przedmiotowe zamodwienie obejmuje swym zasiegiem trzy ustugi, ktére sg ustugami
niezaleznymi i przy spetnieniu okredlonych warunkéw mogg by¢ swiadczone niezaleznie
przez rézne podmioty. Tym samym objecie zamdwieniem trzech ustug, ktére mogg byc¢
wykonywane przez rézne podmioty, w sytuacji braku mozliwosci sktadania ofert
czedciowych, jest sprzeczne z art. 29 ust. 2 ustawy, bowiem tak opisany przedmiot

zamowienia ograniczat uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie prowadzit dalszej analizy rynku w Zzakresie
poszukiwania innego wykonawcy (...). Nie ustalat tez, czy inne podmioty, majgce autoryzacje
producenta sprzetu komputerowego IBM potwierdzajgcg mozliwos¢ modernizaciji serwerow,
bytyby w stanie wykonaé zamédwienie. Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki
nastgpito zatem na podstawie subiektywnej oceny Zamawiajgcego wynikajgcej

z oswiadczenia firmy, ktéra byta zainteresowana sprzedazg swoich produktéw.

Nalezy stwierdzi¢, iz doswiadczenie wynikajgce z wcze$niej przeprowadzonego
postepowania dotyczgcego produktow IBM rowniez nie uzasadnia, iz jedynym podmiotem
zdolnym do realizacji niniejszego zaméwienia byta firma IBM Polska Sp. z 0.0. z uwagi na
istnienie praw wytgcznych. Przeciwnie, analiza powotywanego przez Zamawiajgcego
postepowania na serwis pogwarancyjny elementow i podzespotow Srodowiska Mainframe
(ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 pazdziernika 2013 r.
pod numerem 2012/S 203-334132) oraz wydany w tej sprawie wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2819/12) Swiadczg o istnieniu
konkurencyjnosci na rynku produktow oferowanych przez IBM. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego postepowanie to nie zostato uniewaznione z uwagi na fakt, ze dla realizaciji
zamawianych ustug konieczne byto zapewnienie wsparcia producenta IBM najpdzniej
w dacie zawarcia umowy o zamowienie publiczne. W ogtoszeniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 9 lutego 2013 r. (numer 2013/S 029-044128) Zamawiajacy
poinformowat, ze uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, czyli
Zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg oferte, ale jej cena przekraczata kwote, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Jednoczesnie nalezy zauwazyc, iz Krajowa Izba
Odwotawcza w powyzszym wyroku stwierdzita, ze zaréwno Zamawiajgcy, wybrany
wykonawca, jak rowniez odwotujgcy mieli Swiadomosc¢, iz na etapie realizacji umowy bedzie
potrzebne wspotdziatanie wykonawcy z producentem sprzetu i nie byto to miedzy stronami
sporne. Istotg sporu byt wymagany w SIWZ poziom i sposdb wspotpracy wykonawcy

z producentem sprzetu.
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Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz wszczecie postepowania w procedurze
konkurencyjnej umozliwitoby Zamawiajgcemu dotarcie do szerszego kregu podmiotow, a tym
samym Zamawiajgcy uzyskatby wiedze w zakresie technicznych i organizacyjnych
mozliwosci realizacji zamowienia przez wykonawcow dziatajgcych w branzy oraz kosztow
jego wykonania. Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego nie przesgdza o tym, Zze postepowanie konkurencyjne przeprowadzone
w przedmiotowej sprawie nie doprowadzitoby do wytonienia innego wykonawcy, ktérego
oferta bylaby korzystniejsza dla Zamawiajgcego, a zarazem spetnita wszelkie wymogi

stawiane przedmiotowemu zaméwieniu.

W konsekwencji nalezy uznac, iz zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki
nie byto wynikiem sytuacji faktycznej, w ktérej przedmiotowe zamowienie mogto zostac
zrealizowane tylko przez wykonawce zaproszonego do negocjacji ze wzgledu na ochrone
praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw, lecz byto wynikiem subiektywnej
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego. Tym samym, w okolicznosciach faktycznych
przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania trybu zamowienia

z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) 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.

11



