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WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotlawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Marcin Jakébczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2018 r. i 24 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
1 pazdziernika 2018 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie NTT System S.A, ul. Trakt Brzeski
89, 05-077 Zakret oraz Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z o0.0., ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748
Warszawa

przy udziale wykonawcy IBM Polska Sp. z 0.0., ul. Krakowiakéw 32, 02-255 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie NTT System S.A, ul. Trakt Brzeski 89, 05-077 Zakret oraz Centrum Udostepniania

Dokumentéw Sp. z o0.0., ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawa, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie NTT System S.A, ul. Trakt Brzeski 89,

05-077 Zakret oraz Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z 0.0., ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie NTT System S.A,, ul. Trakt Brzeski 89, 05-077
Zakret oraz Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z o.0., ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawana rzecz
zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy), tytulem zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz.
1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..........ccovueunnnnnne
Sygn. akt KIO 1993/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug ciggloéci dziatania dia
Srodowiska systemowego

Mainframe”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejv dniu 16 marca
2018 r., nr 2018/S 053-117548. Pismem z dnia 19 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy IBM Polska Sp. z 0.0.

W dniu 1 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: NTT System S.A., ul. Trakt Brzeski 89, 05-077 Zakret oraz
Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z o.0., ul. Farbiarska 7A, 02-862 Warszawa, (dalej: ,NTT” lub ,odwotujgcy”), w
ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt 3, pkt 4, pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.

z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,

Jart. 24 ust. 1 pkt 12, pkt 16 albo pkt 17 ustawy Pzp,
Jart. 90 ust. 3 ustawy Pzp,

Jart. 8 ustawy Pzp,

)

2
3
4
5)art. 9 ust. 2 ustawy Pzp.



W szczegolno$ci odwotujgcy zakwestionowat wybdr jako najkorzystniejszej oferty IBM Polska Sp. z o.0. i podni6st
nastepujace kwestie:
l. Tajemnica przedsigbiorstwa
»,Odwolujgcy ma podstawy by sadzi¢, iz IBM powolat sie na ustugi oraz dostawy $wiadczone na rzecz PKO BP
S.A, i ze dokumenty te zostaty utajnione z powotaniem sie na tajemnice przedsiebiorstwa. PKO BP S.A. jest
podmiotem podlegajagcym ustawie o dostepie do informacji publicznej i informacja o ustugach $wiadczonych na rzecz
tego Banku nie moze by¢ utajniona”. Il. Razgco niska cena
1.,Oferta IBM zawiera razgco niskg cene, a zatem powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90
ust. 3 Pzp.
2.W styczniu 2018r. Zamawiajgcy zawart z IBM umowe o podobnym, nieco mniejszym zakresie jak przedmiot
zamdwienia zdefiniowany w niniejszym Postgpowaniu.
a.Jak juz wspomniano, zakres obowigzkéw wykonawcy wybranego w toku Postepowania bedzie wiekszy,
wieksze sg ryzyka i tez kary umowne.
b.Dla ustalenia ,wsp6lnego mianownika” obu cen IBM (ij. ze stycznia i z czerwca br.) nalezy przyja¢ stawki
miesieczne za ,catg” ustuge.

*IBMw umowie z 2 stycznia 2018r. zawartej z ZUS wycenit swa ustuge na 1.243.902,- zt + VAT miesigcznie.

*[BM w czerwcu 2018r. podobng ustuge o nieco wiekszym zakresie wycenit na 600,000,- zt + VAT
miesiecznie.

c.Podobnie rzecz sie ma ze wskazang stawkg godzinowa:

*Na potrzeby Postepowania stawka godzinowa zostata okre$lona na 500,- zt + VAT, w tym samym czasie dla
zamawiajgcego publicznego innego niz ZUS stawka godzinowa wynosi 2.500,- zt - okolicznos¢ ta
udowadnia, ze cena jest razgco niska, ale jednoczes$nie potwierdza stuszno$S¢ zarzutu nieuczciwej
konkurenciji.

*Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia ustuga ma byé Swiadczona 24 godziny na dobe przez 7 dni w
tygodniu (system 24/7). W ofercie wskazana jest stawka godzinowa 500 zt (osobogodzina). Przyjmujac, iz
miesigc to 30 dni otrzymujemy 720 godzin pracy w miesigcu (przez caly czas przynajmniej jeden
administrator musi by¢ dostepny dla realizacji umowy, w praktyce musi by¢ wiecej oséb z takimi
kwalifikacjami), czyli otrzymujemy wynik 720h x 500zt = 360.000 zt.

*SIWZ wskazuje, iz w siedzibie ZUS musza by¢ stale dwie osoby przez 11 godzin dziennie, co daje
dodatkowo 126.650,- zt - wynika to z przemnozenia 11 godzin/dziennie x 23 dni (przyjeto w dni robocze),
czyli otrzymujemy 253 osobogodziny x 500,- zt (stawka godzinowa) = 126.500 zt

d.IBM wskazat w ofercie, iz w zakresie systemu ADABAS administratorzy zostali ,udostepnieni” przez osoby
trzecie.

«Jeden administrator jest ,udostepniony” przez firme brytyjskg a dwéch administratorow IBM pozyskat z rynku
krajowego.

*Odwotujgcy zna bardzo dobrze polski rynek ustug mainframe i z duzym stopniem prawdopodobienstwa jest
w stanie wytypowac¢ kogo wskazat IBM dla $wiadczenia ustugi dla ZUS. Odwolujgcy przypuszcza, iz zaden
z polskich administratorow nie mieszka na state w Warszawie, co ma znaczny wplyw na koszty i
mozliwos¢ wykonania ustugi. Odwotujacy przypuszcza, iz jeden z nich pochodzi z Opola i na state pracuje
we Wroctawiu a drugi mieszka w Stalowej Woli.

«Zatrudnienie tych specjalistow to koszt wyzszy niz podane przez IBM 500,- zt a przynajmniej jeden z nich
musi by¢ ,dostepny w systemie 7/24, co podnosi koszt zatrudnienia o co najmniej 100,-zt na godzine -
skoro w miesigcu jest 720 godzin, to koszt dodatkowy wyniesie nie mniej niz 72.000,- zt.

e.Administratorzy CICS takze generujg dodatkowe koszty (analogicznie jak w przypadku ADABAS), ktére
mozna oszacowac analogicznie jak wyzej na
72.000,- zt miesiecznie.

f.Podsumowujac koszty te to co najmniej 630.500,- zt.

3.Jak wida¢ samo proste poréwnanie wykazuje, iz koszty sg faktycznie wyzsze co wskazuje na razgco niskg cene
w ofercie IBM. W analizie szczeg6towej nalezatoby wykaza¢ koszty i zyski pieciu spolek zaangazowanych
przez BMw
Postepowanie a z ktérych kazda ma inne koszty ogdine, inng polityke kosztowg, kadrowa, dziata w r6znym

otoczeniu biznesowym. Mowa tu o: a. IBM Polska,

b.IBM UK
c.IBM Global Services,
d.IBM Poland Services,



e.Manpower sp. z 0.0.
4.0dnoszac sie do wczesniejszych argumentéw, nie ma jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz koszt wykonania

ustugi pomigdzy styczniem a czerwcem 2018r. spadt o 50%. W szystkie uwarunkowania rynkowe w zakresie
kosztébw w ciggu ostatnich kilku miesiecy nie spadty, co dowodzi, ze cena zaproponowana przez IBM jest
razgca niska. Co wiecej zaangazowanie pieciu firm na potrzeby realizacji zamoéwienia generuje koszty i na
pewno ich nie obniza.

5.Dodatkowo nalezy wskazac¢, iz IBM byt wzywany do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Trudno wyobrazié
sobie argumenty, ktére moga racjonalnie wskaza¢ na brak przestanki do

odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp.

6.W tych okolicznoSciach ztozenie oferty przez IBM i jej tre$¢ (co do ceny i sposobu wykonania oraz spetnienia

warunkéw udziatu w Postgpowaniu) nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji”.

II.Wykluczenie IBM z powodu polisy
a.,IBM nie wykazat, iz polisa obejmuje swoim dziataniem
terytorium

Rzeczpospolite;j.
b.IBM nie wykazal, iz jest objety ochrong ubezpieczeniowg wynikajaca z tej polisy.
O Co do zasady podmiotem ubezpieczonym jest IBM World Trade - IBM nie wykazal, iz rozszerzenia

zawarte w polisie obejmujg IBM Polska sp. z 0.0.
w zwigzku z Postepowaniem i realizacjg zamdwienia,

0 Ubezpieczenie obejmuje wszystkie dziatalno$ci IBM World Trade, wymdg SIWZ dotyczyt ubezpieczenie
Ldziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia” - czyli szeroko rozumianych ustug specjalistycznych

i na pewno nie jest to tozsame z produkcjg sprzetu czy oprogramowania.
c.IBM nie wykazat, iz faktycznie suma gwarancyjna wynosi 20.000.000,- zt.

+Z tredci polisy wynika, iz obejmuje ona wiele podmiotéw a zatem wyptata odszkodowania mogta mie¢
miejsce co obnizyloby sume gwarancyjng,
*Innymi stowy wskazane limity mogty zosta¢ zmniejszone o kwote wyptaconych odszkodowan.
d.Polisa jest sporzadzona w jezyku obcym - IBM przedstawit thumaczenie, ktére jest wadliwe, gdyz nie oddaje
wiernie tresci polisy.
e.Polisa wystawiona jest na wzorcowych drukach ubezpieczeniowych firmy ACORD. Przedstawiona polisa nie jest
zgodna z drukami ACORD publicznie dostepnymi w internecie:
http://www.acords.com/ACORD%20Forms/101.pdf’.
IV.Wykluczenie IBM z powodu niewykazania zdolnosci techniczne;.

+~Wskazane przez IBM umowy nie mogg by¢ uznane za dowodzace spetniania warunkéw opisanych w SIWZ, gdyz:
a.lBM powotat sie na umowe, gdzie wiekszg cze$¢ wynagrodzenia stanowita optata licencyjna za prawo do
korzystania z programu komputerowego, nie zostata wykazana warto$¢ $wiadczonej ustugi.
b.IBM powotat sie na umowy, ktére nie obejmujg ustugi ,utrzymania systemu informatycznego” a umowy te dotyczg
ustugi ,wsparcia” - czyli doraznego dziatania w razie problemu na wezwanie.
c.Umowa majagca wykaza¢ dostgpno$ci systemu na poziomie co najmniej 99% nie jest umowa na utrzymanie
systemu z zapewnieniem takiej dostepno$ci a umowag na udzielenie licencji na program komputerowy, ktora
umozliwia zapewnienie takiej dostepnosci”.
V.Wadliwa punktacja oferty odwolujgcego w zakresie potencjatu kadrowego
,Z analizy protokotu postepowania wynika, iz Odwotujgcy nie otrzymat punktéw za ustugi potwierdzone referencjg
na stronie 205 oferty (informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa - informacja zostata zastrzezona w
ofercie). a. ZUS powinien przyzna¢ maksymalng ilo§¢ punktéw za te ustugi.
b.Osoby wskazane przez Odwotujgcego majg doswiadczenia w zakresie opisanym przez Zamawiajgcego - co
zostato wykazane w sposob zgodny z postanowieniami pkt 7.3.4. SIWZi Pzp.
c.Odwotujacy spetnit wszystkie wymagania o charakterze formalnym koniecznym do uzyskania punktéw w tym
kryterium i zaniechanie Zamawiajgcego jest w tym przypadku szczeg6lnie dotkliwe dla Odwotujgcego”.
VI.Wadliwa punktacja oferty IBMw zakresie potencjatu kadrowego
,Z analizy protokotu postepowania i oferty IBM wynika, iz punktacja dla IBM zostata zawyzona w tym kryterium.
a.Umowy, na ktére wskazat IBM nie obejmowaty administrowania a jedynie wsparcie - zakres $wiadczonej ustugi
byt inny niz zakres za ktory przyznawano punkty. Z treSci wskazanych umoéw wynika, ze ich przedmiotem nie
byly ustugi administrowania.



b.ZUS wadliwie ustalit punktowany okres do$wiadczenia zawodowego.
c.IBM wadliwie udokumentowat doswiadczenie personelu dla zasobéw udostepnionych przez podmioty trzecie - w

ofercie brak (wedle wiedzy Odwotujgcego) dokumentéw wskazanych w pkt 7.3.4. SIWZ - dokumenty te nie
podlegajg uzupetnieniu. W ocenie Odwotujgcego dla tych oséb powinno byé przyznane po 0 pkt”.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2.ujawnienia dokumentow niezasadnie utajnionych ze wzgledu na rzekomg tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wszystkich

dokumentéw odnoszgcych sie lub wytworzonych przez PKO BP S.A,,

3.powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
4.wykluczenia z postepowania IBMi odrzucenia oferty IBM,
5.dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego.

Pismami z dnia 4 pazdziernika 2018 r.:

1)wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: Asseco Data Systems S.A.,ul. Podolska 21, 81-321 Gdynia oraz
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 21, 35-322
Rzeszéw zglosili przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego (dalej: ,przystepujacy
Asseco”),
2)wykonawca IBM Polska Sp. z 0.0., ul. Krakowiakéw 32, 02-255 Warszawa, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego (dalej:
~przystepujacy IBM').
Pismem z dnia 12 pazdziernika 2018 r. przystepujacy Asseco wycofat swoje przystgpienie.
Izba stwierdzita, ze przystgpienie wykonawcy IBM zostato dokonane skutecznie.

W dniu 15 pazdziernika 2018 r. odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym wskazat w szczegdlinosci: ,Nalezy
podkresli¢, iz PKO ze wzgledu na strukture wtasno$ciowg jest podmiotem podlegajgcym ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001
r. o dostepie do informacji publicznej (tekst jednolity z dnia 29 czerwca 2018 r. Dz.U. z2018r.poz. 1330-dalej: ,udip”).

W uproszczeniu, obowigzek stosowania udip przez PKO wynika z faktu, iz jednym akcjonariuszy jest Skarb Panstwa,
ktéry posiada niemal 30% akcji (zrédto: http://www.nrsp.gov,pl/pl/media/aktualnosci/30370,Skarb-Panstwa-dokanitalizowal-
B GK-na potrzeby-Inwestycji-Polskich.html). W konsekwencji PKO gospodaruje majatkiem Skarbu Panstwa a zatem PKO
gospodaruje majgtkiem Skarbu Panstwa. Tym samym, zgodnie z art. 2 ust. 1 udip kazdemu przystuguje prawo do tej
informacji publicznej - ustawa ta precyzuje i zapewnia realizacje wyrazonego w art. 61 ust. 1 prawa ,, ...do uzyskiwania
informacji o dziatalno$ci organéw wiadzy publicznej oraz oséb petnigcych funkcje publiczne. Prawo to obejmuje rowniez
uzyskiwanie informacji o dziatalno$ci organéw samorzgdu gospodarczego i zawodowego a takze innych oséb oraz
jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonujg one zadania wiadzy publicznej i gospodarujg mieniem
komunalnym lub majgtkiem Skarbu Panstwa.” Tym samym, skoro prawo zapewnia jawnos¢ informacji w zakresie
dziatania PKO, to nawet jesli w umowie zawartej z IBM istniejg klauzule o zachowaniu jej w poufnosci, to jako sprzeczne z
prawem nie mogg by¢ egzekwowane. Warto dodaé, iz juz w 2008r. Sgd powszechny przesadzit o tym, iz PKO ma
obowigzek udostepnia¢ dokumenty zawierajgce informacje publiczne. (...)

Odwolujacy podtrzymuje swoje twierdzenia wyrazone w odwotaniu. Oferta IBM zawiera razgco niskg cene, a
zatem powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 Pzp. (...)

IBM ztozyt dokument opisany jako: Certificate ofliability Insurance datowany na 15 maja 2016r. - dalej: ,Certyfikat”.
Co zostato przettumaczone jako Zaswiadczenie o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej. Tlumaczenie Certyfikatu
jest wadliwe. (...) Wadliwe ttumaczenie wywotuje skutek w postaci co najmniej naruszenie § 16 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) - zgodnie z ktérym dokumenty
sporzgdzone w jezyku obcym sktadane sg wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Skoro ttumaczenie jest wadliwe, to uzna¢
nalezy, iz warunek nie zostat wykazany. Certyfikat stanowi, iz zostat wystawiony jedynie do celéw informacyjnych i nie
skutkuje nadaniem Zzadnych praw jego posiadaczowi. Certyfikat wskazuje posiadacza (ang. certyfikate holder) -
posiadaczem Certyfikatu jest IBM Polska sp. z 0.0. Tym samym z treSci Certyfikatu wynika, iz IBM nie moze wywodzi¢
jakichkolwiek praw z Certyfikatu. IBM w tltumaczeniu uzyt okreSlenia wiasciciel zaswiadczenia. Data wystawienie
certyfikatu oznaczona w gérnym prawym rogu to 15 maja 2016r.

a.Na drugiej stronie Certyfikatu poinformowano, iz ,data wej$cia w zycie” jest ,r6zna (zobacz poprzednia strona)”
b.Na tej poprzedniej stronie, czyli na stronie pierwszej Certyfikatu wskazano dla ubezpieczenia obejmujgcego - wedle

Certyfikatu - Ogding odpowiedzialno$¢ zwigzang z prowadzeniem dziatalno$ci -date wejscia w zycie polisy 21 maj

2018r.

Nie ma watpliwosci, iz Certyfikat wskazuje ubezpieczonego. Ubezpieczonym jest International Bussines Machines Corp. z
siedzibg w Armonk w USA oraz spotki, w ktorych posiada wiekszo$ciowy udziat lub kiére sg kontrolowane przez



Ubezpieczonego.
a.BM Polska sp. z 0.0. jest sp6tkg kapitatowg prawa polskiego a zatem ma wszelkie atrybuty osoby prawne;.

b.ZKRS - w aktach sprawy - a w szczegdlno$ci z wpiséw w Rubryce 7 i Rubryce 8 wynika iz:

*IBM Polska sp. z 0.0. powstat w 1991r.
«Jedynym udziatowcem jest IBM Central And Eastern Europe B.Y.

*IBM Central And Eastern Europe B.V. posiada wszystkie udziaty IBM Polska sp. z 0.0.

c.Z KRS nie wynika aby International Bussines Machines Corp. z siedzibg w Armonk w USA miat wiekszo$ciowy udziat w
IBM Polska sp. z 0.0. lub zeby kontrolowat IBM Polska sp. z 0.0. a zatem IBM Polska nie jest objety ubezpieczeniem
wskazanym w
Certyfikacie.

(...) Certyfikat, zawiera informacje wyrézniong jako ,wazng” (ang. important) - wskazujgcg jednoznacznie, ze w

przypadku, gdy posiadacz Certyfikatu jest dodatkowym ubezpieczonym, polisa m.in. musi zawiera¢ stosowne

potwierdzenia (czyli wskazywa¢ dodatkowo ubezpieczonego), gdyz Certyfikat nie przekazuje posiadaczowi certyfikatu
zadnych praw. IBM nie przedstawit polisy zawierajgcej takich potwierdzen, a zatem nie wykazat, iz polisa wystawiona na

International Bussines Machines Corp. dotyczy takze IBM Polska sp. z o.oCertyfikat, zawiera wprawdzie oSwiadczenie

(druga strona), iz IBM jest wymieniony jako dodatkowy ubezpieczony polisie ubezpieczenia ogdlnego (Commercial

General Liability Insurance Policy) wystawionej w Stanach Zjednoczonych, ale wytacznie w zakresie przystugujgcych im

praw (to the extent the interests may appear). Wskazane jest zatem ograniczenie odpowiedzialnosci ubezpieczyciela,

czego SIWZ nie dopuszczata. Wskaza¢ tez nalezy, iz jest to tzw. klauzula ATIMA powszechna w krajach anglosaskich i

praktycznie niestosowana w systemie prawa kontynentalnego. Jej istota polega na tym, ze ochrona ubezpieczeniowa

przystuguje dodatkowo ubezpieczonym jezeli odpowiedzialno$¢ pojawita sie w zwigzku z dziataniami ubezpieczonego.

Innymi stowy International Bussines Machines Corp. musialby uczestniczyé w realizacji zaméwienia, a skoro nie

uczestniczy to IBM nie moze sig skutecznie powotywaé na to ubezpieczenie. (...)

IBM powotat sie na umowe z 30 grudnia 2013r zawartg z Ministerstwem

Sprawiedliwosci - lwia cze$¢ ceny przypada na optaty licencyjne. (...) Z tresci umowy wynika, iz przedmiotem $wiadczenia

nie jest utrzymanie systemu - mozna jedynie méwi¢ o wsparciu, gdyz specjalici reagujg dopiero ,na wezwanie” i nie

odpowiadajg za utrate danych. Na marginesie warto zauwazy¢, iz skoro IBM miat obstugiwa¢ zgtoszenia i problemy
programu (tak pkt IV strona 16) to jest to klasyczne usuwanie wad - tak jak to sie dziatoby w przypadku gwaranciji jakosci.

(...) Nie mozna tez ustali¢ jaka byta wartos¢ ustug - MS kupit 880 godzin ustugi ale nie jest wiadomym ile godzin zostato

wykorzystanych i nie jest wiadomym jak byta wartos¢ tej ustugi - nie jest ona oddzielnie wyceniona. (...) IBM powotuje sie

tez na umowe zawartg z ZUS 31 grudnia 2014r. nr ZUS 8000049268 IBM: P20003S Przedmiotem umowy byto
dostarczenie licencji wraz ze wsparciem (a nie utrzymaniem). (...) Takze w tym przypadku przedmiotem $wiadczenia nie
jest utrzymanie systemu, nie mozna w ogole wykazac, iz IBM zapewnit dostepnos¢ do systemu na poziomie co najmniej

99% i nie mozna wykazaé wartosci tej ustugi. (...)

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2018 r. zamawiajacy ziozyt odpowiedz na odwotanie, w kiérej podniést w
szczegolnosci, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 8 ustawy Pzp (tajemnica przedsigbiorstwa) jest spdzniony, natomiast
zarzut dotyczacy art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest przedwczesny, poniewaz zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
nie korzystat jeszcze z mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentdéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto odnoszac sie do kwestii razgco niskiej ceny zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje: ,W
kwestii przywotanej przez Odwotujagcego umowy z 2 stycznia 2018 r. nr 1063769(ZUS) / P2S003S (IBM) - dalej ,Umowa",
nalezy w pierwszej kolejnosci przedstawi¢ okolicznosci, w jakich zostata ona zawarta. W 2017 r. Zamawiajgcy
przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na Udzielenie uprawnieh licencyjnych do
oprogramowania systemowego srodowiska Mainframe oraz $wiadczenie ustug wsparcia (nr referencyjny: TZ/271/75/17) -
zamieszczajac ogloszenie w Dzienniku Urzedowym UE, nr 2017/S 211-437782. Elementem tego postepowania byto
Swiadczenie Ustug Ciaggtosci Dziatania. W wyznaczonym terminie sktadania ofert nie wptyneta zadna oferta. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy zobligowany byt do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Po uniewaznieniu postepowania oznaczonego nr TZ/271/75/17, Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2017 r. wszczat
postepowanie w trybie wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp pn.: ,Udzielenie uprawien licencyjnych na
oprogramowanie systemowe $rodowiska Mainframe oraz Swiadczenie Ustug Wsparcia, Ustug Ciagtosci Dziatania i Ustug
Dodatkowych", oznaczone nr referencyjnym: TZ/271/91/17. Negocjacje prowadzone w trybie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, z Wykonawcg IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, nie doprowadzity do zawarcia umowy o udzielenie
zamowienia publicznego. W konsekwenciji pierwotne postepowanie, ktére byto prowadzone wczesnie w trybie przetargu
nieograniczonego, a nastepnie w trybie wolnej reki musiato zostaé ,podzielone”, tak zeby Zamawiajacy nie zostat z dniem
1 stycznia 2018 r. pozbawiony Ustug Ciggtosci Dziatania. Powodem podziatu ww. zamoéwienia byta podstawa prawna do
zawarcia umowy na Usltugi Ciggtosci Dziatania w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a pozostatych uprawnien



licencyjnych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy z koricem roku 2017 r., kiedy
miaty miejsce negocjacje, stanat przed koniecznoscig udzielenia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamoéwienia w

zakresie tych elementéw, ktore sktadaty sie na Ustuge Cigglosci Dziatania. Powyzsze okolicznosci powoduja, ze cena
zaoferowana woéwczas przez IBM Polska, a cena podana w obecnym Postepowaniu, nie mogg by¢ ze sobag
poréwnywane. Roznica pomiedzy tymi cenami w zaden sposéb nie moze tez $wiadczy¢ o razgcym zanizeniu ceny oferty

zfozonej w obecnym Postgpowaniu. Juz sam fakt zawierania Umowy w trybie wolnej reki, gdzie IBM Polska nie musiat
mierzy¢ sie z konkurencja, jak réwniez sytuacja, w ktorej znalazt sie wéwczas Zamawiajgcy, ktory w ostatnich dniach

2017 r. musiat doprowadzi¢ negocjacje do pozytywnego konca, dawata IBM

Polska silniejszg pozycje w zakresie wyceny zamawianych ustug. Odwotujgcy pomija rowniez fakt, ze Umowa zostata
pierwotnie zawarta na bardzo krotki okres tj. okres 3 miesiecy. Oczywistym jest, ze wycena ustug na okres 3 miesiecy

moze by¢ wyzsza niz wycena ustug, ktére w tym Postepowaniu majg by¢ Swiadczone przez okres 36 miesiecy. W

konsekwencji porownywanie ceny z Umowy, z ceng oferty ztozonej w diametralnie odmiennych okolicznosciach, w

szczegolnosci w Postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym, nie stanowi podstawy do wniosku, ze obecnie

zaoferowana cena jest nierynkowa oraz, ze nie jest mozliwe za tg cene nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy pomija takze to, ze z uwagi na czas trwania Postgpowania w 2018 r., Umowa musiata by¢ dwukrotnie

aneksowana. Pierwotna cena za jeden miesigc Swiadczenia Ustug Ciagtosci Dziatania, tj. wskazywana przez
Odwotujgcego kwota 1.243.902,44 zt netto, zostata aneksem z dnia 28 marca 2018 r., zawartym na 4 miesigce, obnizona

do kwoty 955.284,55 z} netto, za$ aneksem z dnia 25 lipca 2018 r., zawartym na kolejne 4 miesigce, obnizona do kwoty

606.160,00 zt netto. Obecnie obowigzujgca cena z Umowy, na ktérg powotuje sie Odwotujacy jest tozsama z ceng
zaoferowang w Postepowaniu. Potwierdza to dodatkowo realno$¢ ceny oferty, gdyz za tg samg cene ustugi sg juz

faktycznie realizowane na rzecz Zamawiajgcego i jest to wykonywane w sposéb nalezyty. (...)

Bezpodstawne, a co najmniej niezrozumiate jest twierdzenie, ze ,na potrzeby Postepowania stawka godzinowa
zostata okreslona na 500 zt + VAT". Nie wiadomo, z czego Odwolujgcy wywodzi, ze stawka godzinowa w ofercie IBM
Polska dla wszystkich ustug wynosi 500 zt + VAT. Jest to wiasne zatozenie Odwotujgcego przyjete dla z gory przyjetej tezy
0 razgco niskiej cenie. Na wynagrodzenie z tytulu realizacji przedmiotu umowy sktada sie wynagrodzenie za Ustugi
Ciggtosci Dziatania, dalej ,UCD” oraz wynagrodzenie za Ustugi Dodatkowe, dalej ,UD”. Rozroznienie to jest istotne, gdyz
sg to odrebne rodzaje ustug, dla ktérych Zamawiajgcy przewidziat odmienne zasady rozliczania. (...) W ramach
wynagrodzenia za UCD Zamawiajgcy w ogdle nie wymagat wyceny za jedng godzing $wiadczenia ustug. W ramach UCD
Zamawiajgcy zamawia ustuge, a nie ilos¢ godzin pracy i konsekwentnie ptaci za efekt w postaci zapewnienia dostepnosci
metryk oraz zachowanie wymaganego poziomu dostepnosci 99,6% (SLA). W ramach UCD Zamawiajgcy nie ptaci wiec za
liczbe roboczogodzin. Widoczna jest w tym zakresie pierwsza manipulacja
Odwotujgcego, ktory dla kwestionowania wyceny UCD przyjmuje rozliczenie godzinowe, ktére w ogole nie odnosi sie do
UCD, w tym przyjmuje dowolnie liczbe godzin, tj. 720. Przywolywana przez Odwotujacego stawka 500 zt + VAT za jedng
roboczogodzing widnieje w ofercie IBM Polska w wycenie Ustug Dodatkowych. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy
(OPZ), w okresie 36 miesiecy trwania umowy, tgczny czas $wiadczenia UD wynosi maksymalnie 1 200 roboczogodzin.
Stosownie do pkt 5.3. Wzoru umowy, wynagrodzenie za UD naliczane bedzie w oparciu o liczbe faktycznie
przepracowanych roboczogodzin w ramach zleconych i odebranych przez Zamawiajgcego UD. Jedynie wzgledem UD
Zamawiajgcy wymagat wyceny roboczogodziny, podajgc przy tym konkretng ich liczbe, ktéra moze zostaé wykorzystana
przez okres 36 miesiecy. Widoczna jest w tym zakresie kolejna manipulacja Odwotujgcego, ktory stawke godzinowg za
Ustugi Dodatkowe przektada na Ustugi Ciggltosci Dziatania. Niezaleznie od btedu, przyjmowanych przez Odwotujgcego,
zatozen stuzacych wyliczeniom przedstawianym w odwotaniu, Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy wycenit Ustugi
Dodatkowe na kwote 100 zt, a wigc 5-cio krotnie nizej niz IBM Polska. (...)

Nie mozna tez poming¢ faktu, ze jedynym powodem wezwania IBM Polska do ztozenia wyjasnien byta réznica
ceny oferty wzgledem szacunkéw Zamawiajgcego. Rozktad cen pomiedzy ofertami nie stanowit podstawy do wezwania.
W Postepowaniu wptynely dwie oferty o zblizonej cenie (IBM Polska i Konsorcjum Asseco Data Systems S.A., Asseco
Poland), oferta Odwotujgcego z ceng lokujaca sie ,po srodku” oraz oferta Konsorcjum Defcom Sp. z 0.0., Advatech Sp. z
0.0. z ceng odbiegajacg ,w gére" od cen pozostatych ofert. Cena oferty IBM Polska odbiega od Sredniej cen wszystkich
ofert jedynie o ok. 8,5%. (...)

Odnoszac sie do kwestii polisy zamawiajgcy stwierdzit w szczegolnosci: ,Odwoltujgcy myli posiadanie
ubezpieczenia, jako warunek udziatu w Postepowaniu, z ubezpieczeniem realizacji umowy. Dla potwierdzenia spetniania
warunku z pkt 4.1.1.2 ppkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy nie wymagat, by w przypadku ubezpieczenia grupy wykonawca miat
obowigzek wykazywania, ze ,rozszerzenie zawarte w polisie obejmuje IBM Polska sp. z 0.0. w zwigzku z Postgpowaniem
i realizacjg zamowienia". Odwolujgcy ponownie myli ubezpieczenie, jako warunek udzialu w Postepowaniu z
ubezpieczeniem realizacji zamowienia. (...) W tresci warunku z pkt 4.1.1.2 ppkt 3 SIWZ, Zamawiajacy nie zastrzegat, ze
w przypadku ubezpieczenia w ramach grupy, spetnienie warunku bedzie uzaleznione od wykazania, ze suma gwarancyjna



nie moze by¢ pomniejszona o kwote wyptaconych odszkodowan na rzecz innych ubezpieczonych podmiotéw.

Odwolujacy nie wykazat, ze suma gwarancyjna z ubezpieczenia zostata pomniejszona. Odwotujgcy jedynie teoretyzuje na
temat tego rodzaju ryzyk. (...) Z ostrozno$ci Zamawiajgcy wskazuje, ze przedstawione ttumaczenie nie pozostawia
watpliwosci, co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu z pkt pkt 4.1.1.2 ppkt 3 SIWZ. Ponadto, sam zarzut rzekomej
wadliwo$ci ttumaczenia pozostaje bez wptywu na wynik Postgpowania. Zamawiajacy nie narzucat wykonawcom, na jakim
druku majg by¢ wystawione dokumenty ubezpieczenia. Ponownie, jest to argument pozbawiony jakiegokolwiek znaczenia
w sprawie”.

Odnoszac sie do kwestii zdolnosci technicznej zamawiajacy stwierdzit w szczegolnosci: ,,Jedyng okolicznoscig, ktéi

moze by¢ uznana za podstawe faktyczng zarzutu jest twierdzenie Odwotujgcego skierowane wobec umowy r

8000049268 / P20003S zawartej miedzy Zamawiajgcym a IBM Polska w dniu 31 grudnia 2014 r. Odwotujgcy r

zidentyfikowat tej umowy w treSci odwotania, niemniej jednak jest to umowa, na podstawie ktérej IBM Polska wykazyw

,dostepnos¢ systemu na poziomie 99,%". W pozostatym zakresie Odwotujacy przedstawit jedynie swoje wiasne wnios

(umowy nie obejmowalty ustugi utrzymania systemu teleinformatycznego). W ogoéle nie podano podstaw faktycznych teg

whniosku, przykladowo: ktére konkretnie umowy oraz ktére ich postanowienia miatyby swiadczyc,
ze nie obejmowaty one utrzymania systemu teleinformatycznego.

W konsekwencji zarzut Odwotujgcego, poza jedynymi okoliczno$ciami skierowanymi wobec umowy nr 8000049268 /
P20003S, jest zarzutem blankietowym. Odwolujgcy nie ma prawa doprecyzowania treSci zarzutu i dopiero na rozprawie
wskazywania wiasciwych okolicznosci faktycznych, ktére miatyby byé podstawg wnioskéw prezentowanych w odwotaniu

(vide: przytoczony juz wyrok KIO z 14/04/2018 r., KIO 433/18). (...) Z ostrozno$ci Zamawiajgcy przedstawia argumenty
Swiadczace o bezpodstawnosci zarzutu Odwotujacego. (...) Wykonawca IBM Polska wskazat cztery zaméwienia. Dla
obalenia zarzutéw Odwolujgcego... wystarczajgce jest omoéwienie dwoch sposrod tych czterech zamoéwien, ktére

Zamawiajgcy brat pod uwage przy finalnej ocenie.

W dniu 31 grudnia 2014 r.,, w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia pod sygn.
TZ/271/114/14, Zamawiajacy zawart z IBM Polska umowe na udzielenie licencji wraz ze wsparciem na oprogramowanie
systemowo-narzedziowe IBM oraz Swiadczenie ustug wsparcia kodu sterujgcego GDPS dla $rodowiska IBM Mainframe w
ZUS. Umowa nr 8000049268 / P20003S. Zgodnie z par. 1 ust. 2 ww. umowy, przedmiotem umowy oprécz udzielenia
licencji na okreslone oprogramowanie oraz Swiadczenie ustug wsparcia oprogramowania przez okres 36 miesiecy, bylo
~Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego ustug wsparcia kodu sterujgcego GDPS® (ang. Geographically Dispersed Parallel Sysplex) przez okres
36 miesiecy (od 01 stycznia 2015 r. do 31 grudnia 2017 r.) zapewniajacych ciggly dostep do danych i systemoéw
produkcyjnych z/OS, DB2 i IBM System Z [Mainframe] z gwarantowang dostepnoscig systeméw z/OS i bazy danych DB2
oraz zagwarantowanie dostepnosci systemu na poziomie nie mniejszym niz 99,6% i czasu odtworzenia systemu po
awarii nie dluzszym niz 6 godzin [dalej facznie jako ,Ustugi Wsparcia GDPS"]: - na warunkach opisanych szczegdlowo w
niniejszej Umowie oraz w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy". Wynagrodzenie za Ustugi
Wsparcia GDPS zostalo okre$lone na poziomie 44 070 574,61 PLN z VAT (§ 12 ust. 1 pkt 2). Szczeg6towy zakres
przedmiotowy Ustug Wsparcia GDPS, zgodnie z § 4 ust. 1 Umowy, zostat zdefiniowany w zatgczniku nr 5 do Umowy i
wynikaja z niego nastepujgce okolicznosci: IBM bedzie wykonywat ustugi wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS przez okres
36 miesiecy zapewniajgce ciagty dostep do danych i systemoéw z/OS, DB2 i IBM System Z [Mainframe] z gwarantowang
dostepnoscig systemu operacyjnego z/OS i bazy danych DB2 w ZUS (patrz pkt |, str. 2 Zatgcznika nr 5); Wykonywane
ustugi majg zapewnic ciagty dostep
m.in. do z/OS (czyli system operacyjny) oraz do DB2 (czyli wezidbw bazy danych) w trybie 24 godziny na dobe 7 dni w
tygodniu, zgodnie z zasadami okreslonymi w metryce ZWAPPLX [patrz pkt lll ppkt 2, str. 5 zatgcznika nr 5]. Ustugi nie
miaty wiec charakteru ,doraznego dziatania w razie problemu na wezwanie", jak prébuje to przedstawi¢ Odwolujacy. Z
metryki ZWAPPLX wynika, ze zaktadana dostepno$¢ systemu musi wynosi¢ 99,60% (ppkt 2.2. ,Dostepno$¢ systemu" w
Metryce ZWAPPLX, str. 7 zatgcznika nr 5]. Faktyczny poziom dostgpno$ci systeméw bedgcych przedmiotem umowy [tj.
m.in. z/OS i DB2] osiggnigty przez IBM to 100% nieprzerwalnie przez 36 kolejnych miesiecy (od | 2015 do XII 2017) - co
potwierdzajg stosowne protokoty po$wiadczone przez Zamawiajgcego (ZUS) o nazwie ,Miesieczne Raporty Realizaciji
Parametrow Metryk". Umowa nr 8000049268 / P20003S obejmowata wiec zapewnienie dostepnosci systemu na poziomie
co najmniej 99%. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, zostata wskazana tez wartos¢ Swiadczonej ustugi - zaréwno w
JEDZ ztozonym przez IBM Polska, jak rowniez w po$wiadczeniu nr I/DEI2018 z 26 lutego
2018 r. Jest to kwota 44 070 574,61 zt. W konsekwencji zarzut Odwotujgcego jest catkowicie bezpodstawny.

Drugim zamoéwieniem, ktére wystarczy przywota¢ dla potwierdzenia faktu wykazania, ze IBM Polska spetniania
warunku udzialtu w Postgpowaniu jest zaméwienie wykonane na rzecz podmiotu prywatnego. (...) Z ostroznosci
Zamawiajgcy podnosi, ze takze dwa pozostate zamowienia, wskazane przez IBM Polska ,nadmiarowo", obejmowaty
ustugi utrzymania systemu informatycznego. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie dotyczyly one ustug wsparcia,



rozumianych przez Odwolujgcego, jako ,dorazne dziatanie w razie problemu na wezwanie". (...)

Odnoszac sie do zarzutu zawyzenia punktacji oferty IBM Polska w kryterium ,doswiadczenie zespotu wykonawcy”,
zamawiajacy stwierdzit w szczegdlnosci: ,Jedyng okolicznoscig, ktéra moze by¢ uznana za podstawe faktyczng zarzutu
jest twierdzenie Odwotujgcego o braku dokumentéw wskazanych w pkt 7.3.4. SIWZ. W pozostatlym zakresie Odwolujgcy
przedstawit jedynie swoj wiasny wniosek (umowy nie obejmowaty administrowania, ZUS wadliwie ustalit okres
do$wiadczenia). W ogole nie podano podstaw faktycznych tego wniosku, przyktadowo: ktore postanowienia uméw (w tym,
jakich konkretnie uméw) miatyby Swiadczyé za wnioskiem, ze nie obejmowaty one administrowania; ktérych funkcii
(administratoréw) miatoby to dotyczy¢; jaki okres do$wiadczenia i wzgledem, ktérych funkcji (administratoréw) miat zosta¢
rzekomo wadliwie ustalony przez Zamawiajacego. Tego rodzaju ogdlniki, same wnioski Odwotujgcego, nie pozwalajg
nawet na ocene, czy Odwotujgcy mogtby uzyskaé wiecej punktow niz IBM Polska. W konsekwencji zarzut dotyczacy
wadliwego punktowania oferty IBM Polska, poza jedyng okoliczno$cig faktyczng podang przez Odwolujgcego w postaci
nieztozenia dowodow z pkt 7.3.4. SIWZ, jest zarzutem blankietowym. Odwolujgcy nie ma prawa doprecyzowania tresci
zarzutu i dopiero na rozprawie wskazywania wtasciwych okolicznosci faktycznych, ktére miatyby by¢ podstawa wnioskow
prezentowanych w odwotaniu (vide: przytoczony juz wyrok KIO z 14/04/2018 r. KIO 433/18). (...)

Zamawiajgcy nie przewidywat punktowania na podstawie umoéw, ktdérych nazwy badz oznaczenia wykonawcy
wpisywali w tresci tabeli w ofercie. Dokonujgc punktacji i przestrzegajgc zasad okreslonych w SIWZ, Zamawiajgcy w ogole
nie mogt bada¢ umow, ani nawet zadac ich przedstawienia przez ktéregokolwiek z wykonawcoéw. (...) Tym samym
Zamawiajgcy w ogoble nie mogt sie dopusci¢ naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Przeciwnie, ocena ktérg probuje teraz
przeprowadzi¢ Odwotujgcy, Swiadczytaby o naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy miatby bowiem dokonywaé
oceny oferty IBM Polska na podstawie umoéw, podczas gdy wzgledem wszystkich pozostatych wykonawcoéw, w tym
Odwotujacego, ocena ta miataby by¢é przeprowadzona wedtug innych regut, ti. wylacznie na podstawie dowodow
przewidzianych w pkt 7.3.4. SIWZ'.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2018 r. przystepujacy IBM przedstawit swoje stanowisko, w ktérym co do razgco
niskiej ceny stwierdzit w szczegdlnosci: ,miesieczne wynagrodzenie wynikajgce z umowy zawartej pomiedzy IBM a
Zamawiajgcym w styczniu 2018 r. nie moze by¢ poréwnywane z miesigcznym wynagrodzeniem zaoferowanym w ofercie
IBM z nastepujacych wzgledow:

a)Wczesniejsza umowa zawarta pomiedzy IBM a Zamawiajgcym w styczniu 2018 r. obejmowata znacznie szerszy

zakres komponentéw ustugi niz ma to miejsce w przedmiotowym Zamoéwieniu. Umowa ze stycznia 2018 r.

obejmowata bowiem takze wsparcie producenta dla rozwigzania GDPS, ktére zapewnia mozliwo$¢ zgtaszania do

laboratoriow producenta btedéw kodu tego oprogramowania, a takze $wiadczenie innych dodatkowych ustug, w

tym np. (i) pakietu prac zwigzanych z koniecznoscig ujednolicenia systemu administrowania drugiego systemu

(NROI), ktéry zostat wigczony do umowy ze stycznia 2018 r., tak aby znaczaco uprosci¢ zarzgdzanie nim przez

zespdl IBM, oraz (ii) poszerzonego wsparcia technicznego (Enhunced

Technical Support, ETS), zapewniajgcego priorytetowg obstuge zgtoszen dotyczgcych oprogramowania oraz

dostep do produktowych zespotéw technicznych producenta oprogramowania.

b)Minimalnym okresem, na jaki mogty by¢é wykupione wymienione powyzej ustugi wsparcia GDPS i ETS jest 1 rok,
dlatego wynagrodzenie wynikajgce z umowy ze stycznia 2018 r. zawierato cene roczna, niezaleznie od czasu na
jaki zawierana byta umowa, tj. 3 miesiace. Juz z tego powodu miesiecznego wynagrodzenia okre$lonego w tamtej

Umowie nie mozna w zadnym stopniu poréwnywac¢ z miesiecznym wynagrodzeniem za zakres okreslony w

Postepowaniu.

c)Wymienione powyzej elementy Wsparcia GDPS i ETS nie zostaly uwzglednione w przedmiocie Zaméwienia, a co
za tym idzie - rowniez w cenie oferty IBM, z uwagi na wyrazne zyczenie Zamawiajgcego. W odpowiedzi na pytanie
nr 28 zadane w ramach wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ, Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze ,SIWZ nie zawiera
wymogu zapewnienia wsparcia producenta na komponenty istniejgcej architektury Zamawiajgcego”.

d)Umowa ze stycznia 2018 r. byta zawarta na okres zaledwie 3 miesiecy, podczas gdy przedmiotowe Zamoéwienie ma
by¢ wykonywane przez okres 36 miesiecy, a wiec dwunastokrotnie diuzej. Efekt skali oraz perspektywa
zaangazowania i osiggania zysku w znacznie dtuzszym okresie pozwolity IBM na istotne obnizenie poziomu
stawek miesigcznych zaoferowanych za realizacjg Zamowienia.

e)Umowa ze stycznia 2018 r. zawierana byla w sytuacji pilnej potrzeby realizacji ustugi, po zaledwie dwudniowych
negocjacjach z Zamawiajagcym. W tej sytuacji IBM nie mégt przeprowadzi¢ procedur wewnetrznych, ktore
pozwolityby na zaakceptowanie ryzyka zwigzanego z realizacjg tej umowy przy nizszej marzy.

f)Przeciwna sytuacja miata miejsce przy kalkulowaniu oferty na wykonanie Zamoéwienia - w przewidzianym w

Postepowaniu terminie sktadania ofert, mozliwe byto dostosowanie rentownosci oferty do aktualnej sytuaciji na

rynku zamowien publicznych. Okolicznos¢ ta zostata szczegétowo oméwiona w ramach udzielonych w pismie z

dnia 9 lipca 2018 r. wyjasnien dotyczacych sposobu obliczenia ceny - pkt | ppkt 5 wyjasnien.



g)Na podstawie umowy ze stycznia 2018 r. IBM po raz pierwszy objat ustugg ciagtosci dziatania srodowisko NROI. W
toku wykonywania tej umowy podjetych zostatlo natomiast szereg przedsiewzie¢ technologicznych, ktérych
rezultatem jest ograniczenie: (i) pracochtonnosci wykonania Zamoéwienia przez IBM oraz (ii) ryzyk zwigzanych z
realizacjg Zamowienia po stronie IBM, co réwniez pozwolito na znaczgce obnizenie oferowanej ceny. Okolicznosci
te zostaly wykazane w pismie z dnia 9 lipca 2018 r. wyjasnien dotyczacych sposobu obliczenia ceny - pkt Il ppkt 2
str. 11 wyjasnien.

Twierdzenia Odwotlujgcych dotyczace zaoferowanej przez IBM stawki godzinowej réwniez nie sg trafne, co wynika z
nastepujgcych okolicznosci:

a.Stawka w kwocie 500 PLN powotana przez Odwotujgcych nie jest, jak btednie wskazujg Odwotujacy, ,0sobogodzing”
przyjetg jako podstawa dla okre$lenia pozostatych stawek zaoferowanych przez IBM. Stawka ta nie dotyczy
gitbwnego przedmiotu Zamoéwienia, a jedynie $wiadczenia ustug dodatkowych, ktére Zamawiajacy przewidziat w
ramach opcji w pkt 2.1.2.2. SIWZ. Ustugi te moga lecz nie muszg by¢ ostatecznie zlecone, a brak pewnosci w tym
zakresie wptywa na wysoko$¢ zaoferowanej stawki.

b.Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze w ofercie ztozonej w niniejszym Postgpowaniu Odwotujgcy zaoferowali za
Swiadczenie ustug dodatkowych stawke 100 PLN, co wskazuje, ze stawka 500 PLN wskazana w ofercie IBM z
pewnoscig nie jest zanizona. Wskazuje to takze na absurdalny charakter argumentacji, w ktorej
Odwotujgcy starajg sie dowies¢, ze wiasciwa stawka, jakg IBM powinien zaoferowa¢ wynosi 2 500 PLN (1)

c.W Zzadnej z obowigzujgcych uméw zawartych przez IBM nie obowigzuje - w analogicznym jak w przypadku
Zamoéwienia zakresie przedmiotowym - stawka godzinowa w kwocie 2 500 PLN.

(...) Nie znajdujg réwniez uzasadnienia wywody przedstawione przez Odwotujgcych w odniesieniu do rzekomych

kosztéw zatrudnienia Administratorow ADABAS i CICS. W tym zakresie nalezy wskazaé¢, ze:

a.W ramach wyja$nien udzielonych w piSmie z dnia 9 lipca 2018 r. dotyczacych sposobu obliczenia ceny IBM
jednoznacznie wykazatl, jaki jest rzeczywisty koszt zatrudnienia przez niego Administratorow ADABAS i
Administratoréw CICS - pkt | ppkt 3 wyjasnien.

b.Miejsce zamieszkania pracownikéw wykonujgcych czynnosci Administratorow ADABAS i Administratoréw CICS nie
ma zadnego znaczenia dla kosztéw wynikajgcych z ich zatrudnienia przez IBM. W ww. wyjasnieniach IBM wykazat
takze jednoznacznie, ze réwniez state miejsce pracy tych oséb nie generuje po stronie IBM dodatkowych kosztow -
pkt | ppkt 3 wyjasnien.

c.Jak juz wyzej wskazano, stawka w kwocie 500 PLN za godzine $wiadczenia ustug dodatkowych nie moze by¢
traktowana jako podstawa do obliczenia ryczattowych stawek =za: (i) Administrowanie Podsystemem
ADABAS/NATURAL IBM (pkt 7 Tabeli nr 1 zawartej w formularzu cenowym w ofercie IBM) oraz (i) za
Administrowanie Podsystemem IBM CICS (pkt 8 Tabeli nr 1 zawartej w formularzu cenowym w ofercie IBM). Ww.
stawki ryczattowe zostaly bowiem ustalone z uwzglednieniem innych zatozen, przede wszystkim dotyczacych
skali i pewnosci co do wykonania gtéwnej czesci Zamowienia.

d.Odwotujgcy prezentuja réwniez btedng interpretacje postanowien SIWZ odnoszacych sie do wymaganej dostepnosci
Administratoréw ADABAS | CICS. To, ze dostepnos¢ systemow okreslonych w Zaméwieniu ma by¢é zapewniona w
wymiarze 24 godziny/ 7 dni w tygodniu, nie oznacza, ze w takim wiasnie wymiarze wykonywa¢ prace majg
wskazani administratorzy. Zgodnie z pkt Il Zalgcznika nr 2 do Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Istotne postanowienia
umowy, Zamawiajacy:
i.Dopuszcza realizowanie Ustug Cigglosci Dziatania zdalnie. Wymaga jedynie $wiadczenia na miejscu (w siedzibie

Zamawiajgcego) przez dwoch

administratoréw w dni robocze w godzinach 7:00-18:00 oraz

ii.Wymaga zapewnienia mozliwo$ci kontaktu telefonicznego z administratorem 24 godziny na dobe przez 7 dni w

tygodniu. Ten wymég nie moze jednak prowadzi¢ do wniosku, ze administrator ma wykonywac prace w

wymiarze 24/7. Kodeks pracy przewiduje bowiem mozliwo$¢ pozostawania przez pracownika na dyzurze.
Odwotujgcy bezpodstawnie sugerujg takze, ze IBM nie uwzglednit w cenie oferty kosztow i zyskéw zwigzanych z
zaangazowaniem w realizacje zamoéwienia pieciu podmiotéw tj.: (i) IBM; (ii) IBM United Kingdom Ltd.; (iii) IBM Polska
Business Services sp. z 0.0.; (iv) IBM
Global Services Delivery Center Polska sp. z 0.0. oraz (v) Manpower Group sp. z 0.0.
W ramach udzielonych w pi$mie z dnia 9 lipca 2018 r. wyjasnien dotyczacych sposobu obliczenia certy IBM tymczasem
jednoznacznie wykazat:

a.Wysokos¢ kosztow, jakie IBM poniesie w zwigzku z realizacjg Zamoéwienia w poszczegolnych kategoriach
obejmujgcych: (i) koszty osobowe (zesp6t wiasny IBM) - pkt | ppkt 1 wyjasnien; (i) ogolne koszty administracyjne
zwigzane z obstugg umowy w sprawie Zaméwienia - pkt | ppkt 2 wyjasnien; (iii) koszty podwykonawstwa (zespdt



udostepniony) - pkt | ppkt 3 wyjasnien; (iv) pozostate koszty - pkt | ppkt 6 wyjasnien;

b.Sposob, w jaki IBM oszacowat ryzyka zwigzane z realizacjg Zamoéwienia - ppkt | pkt 4 i 6 wyjasnien;

c.Zatozony przez IBM poziom zysku z realizacji Zamoéwienia - pkt | ppkt 5 wyjasnien. (...) Jednoczes$nie w pismach z
dnia 9 lipca 2018 r. oraz z dnia 27 lipca 2018 r. wraz z zatgcznikami IBM wykazat, jakie stawki obowigzywa¢ bedg

w rozliczeniach pomigdzy IBM a podwykonawcami udostepniajgcymi zasoby tj. (i) IBM United Kingdom Ltd.; (ii) IBM

Polska Business Services sp. z 0.0.; (iii) IBM Global Services Delivery Center Polska sp. z 0.0. oraz
(iv) ManpowerGroup sp. z 0.0. z tytulu uczestnictwa tych podmiotéw w realizacji Zamoéwienia. Stawki te uwzgledniajg
zarowno koszty jak i zysk ww. podmiotow, a ich wysoko$¢ zostata uwzgledniona przy okreslaniu kosztéw
podwykonawstwa (zespotu udostepnionego), o ktdrych mowa wyzej”.

Odnoszac sie do kwestii polisy, przystepujgcy stwierdzit w szczegélnosci: ,,Podniesione w Odwotaniu twierdzenia
odnoszace sie do dokumentu przedstawionego przez IBM na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
dotyczacego posiadania ubezpieczenia OC sg nieprawdziwe, a w czesci dotyczg okolicznosci nieistotnych z punktu
widzenia celu, jakiemu stuzy postawienie tego warunku w Postepowaniu. Przede wszystkim nalezy wskazac, ze z tresci
tego dokumentu jednoznacznie wynika, iz:

a)IBM jest objety ochrona ubezpieczeniowg w ramach ubezpieczenia OC, ktérego
dotyczy dokument - w sekcji ,Dodatkowe uwagi” tego dokumentu wyraznie bowiem wskazano, ze IBM jest

ubezpieczonym w polisie ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej, ponadto w sekcji ,Ubezpieczony”
wskazano, iz ubezpieczonym jest nie tylko International Business Machines Corp., ale takze wszelkie inne jednostki
bedace wiasnoscig tego podmiotu lub przez niego kontrolowane;

b)Suma gwarancyjna ubezpieczenia OC. ktérym objety jest IBM, wynosi 15 000 000 USD, a zatem znacznie wiecej niz
wymagana przez Zamawiajacego 20 000 000 PLN.

c)Ubezpieczenie OC dotyczy dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez ubezpieczonych, w tym IBM, bez
jakichkolwiek ograniczen co do przedmiotu tej dziatalnosSci czy terytorium, na jakim jest wykonywana - w
dokumencie, w tym w szczegoélnosci sekcji ,Opis Dziatalnosci / Lokalizacji / Pojazddéw” nie zostaty wskazane zadne
ograniczenia w tym zakresie. Przedmiot dziatalnosci prowadzonej przez IBM ujawniony we wpisie do KRS tej spoiki
jest niewatpliwie zwigzany z przedmiotem Zamoéwienia. Ubezpieczenie OC obejmuje zatem dziatalno$é
gospodarczg IBM zwigzang z przedmiotem Zamowienia.

Bez znaczenia dla oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu pozostajg natomiast pozostate okolicznosci

podniesione w Odwotaniu, a mianowicie:

(a)Rozszerzenia zawarte w polisie i ich ewentualny zwigzek z Postepowaniem i realizacjg Zamoéwienia - zgodnie bowiem
z orzecznictwem KIO ubezpieczenie OC wykazywane w ramach warunku udziatu w postgpowaniu nie stuzy
zabezpieczeniu realizacji Zamoéwienia: (...)

(b)Okoliczno$¢, ze ubezpieczenie OC obejmuije nie tylko IBM, ale takze inne podmioty grupy IBM, jak bowiem stusznie

wskazuje KIO:
,Nie stanowi powodu dla nieuznania polisy jako dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wymaganej zdolnoSci
finansowej i ekonomicznej fakt, ze wykonawca wystepuje w charakterze wspdlubezpieczonego w danej polisie.
Pewno$é¢, ze kwota odpowiadajaca sumie ubezpieczenia bedzie odnosita sie tylko do zdarzen, ktére odnoszg sie do
przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy w konkretnej sytuacji moze uzyskaé nie poprzez uprawnienia z polisy OC
wymaganej na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej i
finansowej, ale w ramach zadania ubezpieczenia danego kontraktu (...).” (KIO 179/15)

(c)Druk (formularz), na ktérym sporzadzony zostat dokument potwierdzajgcy ubezpieczenie - to nie uktad tresci, ale
zawarte w treSci dokumentu informacje sg bowiem istotne z punktu widzenia oceny spetniania przez IBM warunku
udzialu w Postepowaniu. Produkt ubezpieczeniowy, ktérego dotyczy przedtozony dokument, ma charakter
indywidualny i nie jest kierowany do odbiorcy masowego. Nie mozna wobec
tego oczekiwac, ze beda w jego przypadku stosowane formularze o standardowym charakterze.

(-..) Niezaleznie od tego nalezy zauwazy¢, ze zarzut dotyczgcy rzekomej wadliwo$ci tumaczenia przediozonego przez

IBM dokumentu ubezpieczenia zostat sformutowany w sposéb, ktéry uniemozliwia odniesienie sie do niego i rozpoznanie

go w ramach postepowania odwotawczego. Odwotujgcy nie tylko nie przedstawili w tym zakresie zadnego uzasadnienia

faktycznego i prawnego, ale nie wskazali nawet, w jakim zakresie tlumaczenie ,nie oddaje wiernie tresci polisy”. Jak juz
wyzej zasygnalizowano, brak tego rodzaju nie moze by¢ tymczasem konwalidowany po uptywie terminu do wniesienia
tego $rodka”.

Odnoszac sie do kwestii spetniania warunku zdolnosci technicznej, przystepujacy stwierdzit w szczegdlno$ci:
,Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy dokonali w Odwotaniu wtasnej wyktadni postanowien SIWZ. ktéra nie znajduje oparcia
w tresci tego dokumentu ustalonej przez Zamawiajgcego. W szczegolnosci, wbrew twierdzeniom Odwotujgcych, z tresci
pkt



4.1.1.3. SIWZ, w ktérym okre$lony zostat przedmiotowy warunek udziatu w Postgpowaniu, nie wynika:

a)Na czym polega¢ ma wymagane przez Zamawiajgcego utrzymanie systemu teleinformatycznego zdefiniowane w
SIWZ jako ,utrzymanie dostepnosci i ciggtosci dziatania co najmniej systemu operacyjnego oraz weztéw baz
danych”,

b)Brak mozliwosci zakwalifikowania jako utrzymania systemu teleinformatycznego takze ustug polegajgcych m.in. na
dziataniach podejmowanych na wezwanie klienta.

(...) Wszystkie ustugi wskazane w JEDZ IBM na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego
sie do do$wiadczenia obejmowaty realizacje Swiadczen sktadajgcych sie na utrzymanie dostepnosci i ciggtosci dziatania
€O najmniej systemu operacyjnego oraz weztdéw baz danych. Ustugi te - wbrew stanowisku Odwotujgcych — nie polegaty
wytgcznie na doraznym dziataniu w razie wystgpienia problemu, ale takze na dziataniach proaktywnych. planowych i
konsultacyjnych. (...)

(a)Zaréwno Ustuga nr 1, jak i Ustuga nr 3 miaty wartos¢ co najmniej 5 min PLN (z VAT) i co najmniej 1,7 min PLN (z VAT)
rocznie kazda - bez uwzglednienia wartosci optat licencyjnych; (...)

(b)Przedmiotem, kazdej z ww. ustug byto utrzymanie systemu informatycznego z wykorzystaniem statego dostepu do
systemu informatycznego przez zespét odpowiedzialny za realizacje codziennych procedur administracyjnych oraz
zapewnienie parametréw pracy systemu, a nie tylko w formie zestawu dziatan proaktywnych, planowych, konsultacji
czy podejmowanych na wezwanie klienta. Fakt Swiadczenia ustugi polegajgcej na utrzymaniu systemu
teleinformatycznego wynika wprost z tresci referenciji wystawionych przez odbiorcéw ww. ustug, ktore IBM przekazat
Zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust. 1 PZP wraz z pismem przewodnim z dnia 6 sierpnia 2018 r.; (...)

(c)Ustuga nr 3 dotyczyta zapewnienia dostepnosci systemu na poziomie 99% i dostepno$¢ ta zostata faktycznie
zapewniona nieprzerwanie przez okres diuzszy niz 4 miesigce, co wprost potwierdzajg miesigczne raporty realizacji
parametrow metryk w ramach umowy nr 80000049268/P20003S za okresy przypadajgce nieprzerwanie pomiedzy 1
lipca 2017 r. a 31 grudnia 2017 r. podpisane przez przedstawiciela Zamawiajgcego. (...)

Co wiecej, nalezy zauwazy¢, ze Ustuga nr 3 Swiadczona byta na rzecz Zamawiajgcego, ktéry posiada petng wiedze na
temat faktycznego zakresu tej ustugi oraz okolicznosci zapewnienia dostepnosci systemu na poziomie 99% nieprzerwanie
przez okres co najmniej 4 miesigcy.

Odnoszac sie do zarzutu zawyzenia punktacji oferty IBM Polska w kryterium ,do$wiadczenie zespotu wykonawcy”,
przystepujacy stwierdzit w szczegolnosci: ,Pozbawiony jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych pozostaje takze
zarzut dotyczgcy rzekomej btednej oceny oferty IBMw kryterium ,Doswiadczenie Zespotu Wykonawcy”.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy nie wskazali, czy i ktéry ewentualnie przepis PZP zostat, w ich
ocenie, naruszony przez Zamawiajgcego. Tymczasem zgodnie z art. 180 ust. 1 PZP odwotanie przystuguje tylko
wzgledem czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego naruszajgcego PZP, a zgodnie z art. 180 ust. 3 PZP odwotanie
powinno wskazywa¢ m.in. okoliczno$ci prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Ponadto sposéb, w jaki sformutowano faktyczne uzasadnienie przedmiotowego
zarzutu, uniemozliwia rzeczowe odniesienie sie do jego tresci przez IBM i Zamawiajgcego a takze rozpoznanie tego
zarzutu przez KIO. Odwotanie nie wskazuje bowiem: (i) ktére umowy wskazane przez IBM nie obejmujg rzekomo
administrowania oraz (ii) na czym polega¢é ma wada w zakresie ustalenia punktowanego okresu do$wiadczenia
zawodowego. Réwniez zatem w tym zakresie tre§¢ Odwotania narusza dyspozycje art. 180 ust. 3 PZP z uwagi na
niedostatki uzasadnienia faktycznego, ktére - jak to juz wyzej wskazano - nie mogg byé konwalidowane po uptywie terminu
do wniesienia odwotania okre$lonego w PZP. Juz zatem z tego wzgledu zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Kierujgc sige jedynie wzgledami ostroznosci, IBM wskazuje natomiast, ze:

a)Doswiadczenie zawodowe czionkéw zespotu IBM zaprezentowane w tabeli ,Do$wiadczenie Zespotu Wykonawcy na
potrzeby oceny ofert” zatgczonej do oferty IBM, ktére zostato okreslone jako petnienie funkcji administratora,
obejmuje w kazdym przypadku administrowanie polegajgce na wykonywaniu czynno$ci okreslonych w odpowiednio
w pkt 7.3.3.1. - 133.1. SIWZ, co wprost wynika ze ziozonych wraz z ofertg IBM po$wiadczen sporzgdzonych na

wzorach stanowigcych zatgczniki nr 9a - 9h do SIWZ. Co wiecej, doswiadczenie to zostato w catosci zdobyte w toku
wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego, ktéry posiada petng wiedze o ich zakresie.

b)Jak wskazano wyzej, IBM ztozyt wraz z ofertg wszystkie dokumenty wymagane zgodnie z pkt 7.3.4. SIWZ {j. tabele (i)
,Doéwiadczenie Zespotu Wykonawcy na potrzeby oceny ofert” oraz (ii) PoSwiadczenia sporzgdzone na wzorach
stanowigcych zatgczniki nr 9a - 9h do SIWZ

c)W konsekwencji, nalezy przyja¢, ze Zamawiajgcy prawidiowo ustalit liczbe punktéw, jakie otrzymata oferta IBM w
kryterium ,Do$wiadczenie Zespotu Wykonawcy”.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2018 r. zamawiajacy ztozyt kolejne pismo procesowe, w ktdrym przedstawit swoje
szczegOtowe stanowisko wobec tresci pisma procesowego odwolujgcego z dnia 15 pazdziernika 2018 r. oraz



dotgczonych do niego dokumentdw, tj. umowy z dnia 30 grudnia 2013 r. zawartej pomiedzy IBM a Ministerstwem
Sprawiedliwosci, umowy z dnia 31 grudnia 2014 r. zawartej pomiedzy IBM a ZUS, tabel przedstawiajgcych zarzuty
odwolujgcego wzgledem punktacji przyznanej ofercie IBMw kryterium ,doswiadczenie zespotu wykonawcy” oraz opinii dr
N. pn. ,Administrowanie utrzymanie i wsparcie systemu informatycznego”.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2018 r. przystepujacy ztozyt kolejne pismo procesowe, w ktorym w szczegdlnosci
wymienit zarzuty odwotujgcego, ktére zostaty podniesione lub skonkretyzowane dopiero na rozprawie lub w piSmie
procesowym z dnia 15 pazdziernika 2018 r., a nie zostaly zawarte w odwotaniu:

,Odwolujgcy w pismie procesowym z dnia 15 pazdziernika 2018 r. oraz na rozprawie przed KIO w tym samym dniu - z
naruszeniem terminu do wniesienia odwotfania wynikajgcego z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.

U.z 2018 r., poz. 1603) (,PZP”) - przedstawili szereg nowych okolicznosci faktycznych i

prawnych, ktére w istocie wykraczajg poza zakres zarzutow postawionych przez nich w pi$mie z dnia 1 pazdziernika
2018 r, obejmujgcym odwotanie (,Odwotanie”) zlozone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
Swiadczenie ustug cigglosci dziatania dla $rodowiska systemowego Mainframe (odpowiednio: ,Postepowanie” i
+Zamoéwienie”) prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Dotyczy to w szczegdélnosci argumentacji Odwotujgcych odnoszacej sie do nastepujgcych okolicznosci:
a) W odniesieniu do ceny oferty IBM:

i.kosztu ,licencji GDPS” (wedtug btednej nomenklatury stosowanej przez Odwotujgcych) we wczesniejszej umowie z 2
stycznia 2018 r. zawartej pomiedzy IBM a Zamawiajgcym, ktory - w ocenie Odwotujgcych - wynosi 600 000 PLN w
skali roku, i wptywu nie uwzglednienia tego zakresu w przedmiocie Zaméwienia na cene oferty IBM;

ii.uwzglednienia w Zamowieniu ustugi administrowania ADABAS Natural, co wskazywac¢
ma - wedtug Odwolujgcych - na szerszy zakres Zamoéwienia w stosunku do zakresu przedmiotowego wczesniejszej
umowy z dnia 2 stycznia 2018 r. zawartej pomiedzy IBM a Zamawiajgcym, i wptywu uwzglednienia tego zakresu w
przedmiocie Zamowienia na ceng oferty IBM;

b)W odniesieniu do spetniania przez IBM warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego ubezpieczenia OC:

i.grupowego charakteru ubezpieczenia OC IBM i zwigzanego z tym rzekomego braku wykazania przez IBM, ze zaptacit
chocby ztotdwke za ubezpieczenie, na ktdre sie powoluje,

ii.wadliwego charakteru ttumaczenia dokumentu potwierdzajacego ubezpieczenie IBM, ktéry ma wynika¢ stad, ze tytut
dokumentu zostat przetlumaczony jako ,Zaswiadczenie o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej”;

ii.wskazania IBM jako posiadacza dokumentu potwierdzajgcego ubezpieczenie, z czego ma wynikaé wg Odwotujacych,
ze ,IBM nie moze wywodzi¢ jakichkolwiek praw z
Certyfikatu”,

iv.rzekomej konstrukcji ubezpieczenia, ktéra ma wymaga¢ w ocenie Odwolujgcych zaangazowania International
Business Machines Corp. w realizacje wraz z dodatkowoubezpieczonym i obejmowaé odpowiedzialno$¢ Jedynie za
wspdine dziatania oraz ograniczenia odpowiedzialnos$ci ubezpieczyciela (wg Odwotujgcych: ,klauzula AT IMA”), ktore to
ograniczenie ma by¢ sprzeczne z SIWZ;

v.rzekomej koniecznosci odrebnego potwierdzenia posiadania przez IBM ubezpieczenia OC, ktéra w ocenie
Odwotujgcych wynikaé ma z tresci przedstawionego przez IBM dokumentu potwierdzajgcego ubezpieczenie OC, i
braku przedstawienia przez IBM polisy zawierajgcej stosowne potwierdzenia, wskazujgcej IBM jako dodatkowo
ubezpieczonego;

c)W odniesieniu do spetniania przez IBM warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej i
zawodowej w zakresie doSwiadczenia:

i.w przypadku umowy z 30 grudnia 2013 r. zawartej pomiedzy IBM a Ministerstwem Sprawiedliwosci, wskazanej przez
IBM na potwierdzanie spetniania tego warunku - wartosci wynagrodzenia przypadajgcego na ustugi subskrypcji i
wsparcia, liczby godzin wsparcia dla kodu sterujgcego GDPS przewidzianych w tej umowie, zakresu
odpowiedzialnosci IBM, podwykonawcéw i programistdéw oraz liczby faktycznie wykonanych godzin ustugi;

ii.w przypadku umowy z 31 grudnia 2014 r. zawartej pomiedzy IBM a Zamawiajgcym, wskazanej przez IBM na
potwierdzanie spetniania tego warunku - liczby osobodni czasu pracy programistow IBM, braku mozliwosci
wykazania, ze IBM zapewnit dostepno$¢ systemu na poziomie co najmniej 99 % i braku mozliwosci wykazania
wartosci tej ustugi.

d) W odniesieniu do sposobu oceny oferty IBM w kryterium ,Do$wiadczenie Zespotu Wykonawcy” - okolicznosci

wskazanych w tabeli zatgczonej do pisma Odwotujacych z dnia 15 pazdziernika 2018 r. tj.:

i.rzekomego faktycznego przedmiotu poszczegdélnych uméw, w ramach ktoérych zdobyte zostato doswiadczenie zespotu
BM;



ii.oraku - w ocenie Odwotujgcych - wykazania posiadania przez niektérych czionkéw zespotu IBM doswiadczenia w
zakresie automatyzacijj;

iii.rzekomego braku w zakresie niektérych oswiadczen wiasnych cztonkéw zespotu IBM;

iv.wystawienia niektérych poswiadczen przez podmiot niebedgcy odbiorcg koricowym ustugi.
W tym kontekScie nalezy zauwazy¢, Zze zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 PZP, odwotanie powinno obligatoryjnie
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okreSla¢ zadanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zgodnie natomiast z art. 192 ust. 7 PZP KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w odwotaniu”.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy IBM podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Swiadczenie ustug ciggtosci dziatania dla $rodowiska systemowego Mainframe”.

W pkt 4.1.1.2. ppkt 3) siwz zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia
na sume gwarancyjng w wysokosci co najmniej 20 min ziotych. W celu wykazania spetienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu, wykonawca w czesci IV sekcja B JEDZ ,Inne wymogi ekonomiczne i finansowe" miat poda¢ co najmniej
ponizszy zakres danych: nazwa ubezpieczyciela, suma gwarancyjna, okres obowigzywania ubezpieczenia. Ponadto na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca miat przedtozy¢ dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume
gwarancyjng okre$long przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 11 maja 2018 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow dotyczace siwz. M.in. w
zakresie warunku zdolnosci technicznej zamawiajgcy udzielit nastepujgcych odpowiedzi:
+Pytanie nr 4:

Czy Zamawiajgcy zgadza sie na doprecyzowanie tresci SIWZ punkt 4.1.1.3, ust 1 podpunkt 1 tak, aby zamowienia
dotyczace utrzymania systemu teleinformatycznego wskazane do spetnienia warunkéw udziatu wskazane w powyzszym

punkcie dotyczylty warstwy systemu operacyjnego i bazy danych, tak jak jest to w przedmiocie zaméwienia, a nie np.

serwisu sprzetowego?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, ze dokonat zmiany SIWZ w punkcie 4.1.1.3. SIWZ (patrz zmiana nr

1).”

+Pytanie nr 5:

Czy Zamawiajgcy zgadza sie na doprecyzowanie tresci SIWZ punkt 4.1.1.3, ust 1 podpunkt 1 tak, aby zamowienia
dotyczace utrzymania systemu teleinformatycznego wskazane do spetnienia warunkéw udziatu wskazane w powyzszym

punkcie dotyczyly Srodowiska zblizonego do tego jakie posiada Zamawiajgcy i zakresu obejmujacego utrzymanie
dostepnosci systemoéw i podsystemédw pracujgcych w architekturze klastrowej? Majagc na uwadze skale systemu
informatycznego KSI, zaréwno jesli chodzi o wolumen przetwarzaniabazodanowego, wielkos¢ operacyjnej bazy danych

jak i wysokie wymagania postawione w SIWZ w zakresie utrzymania dostepnosci i ciggtosci systemu, uzasadnionym jest,
aby

Wykonawca udokumentowat doswiadczenie w realizacji przynajmniej jednego zamowienia o podobnej skali do srodowiska

Zamawiajgcego i zfozonosci z wykorzystaniem technologii jakg wykorzystuje Zamawiajgcy. Zamawiajgcy okre$lajgc
warunek zdolnosci technicznej i zawodowej zobowigzany jest przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci oraz celu

postepowania o udzielenie zaméwienia, ktorym jest wybér wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania

przedmiotu zamowienia. Obecnie postawione wymagania sg nieadekwatne w stosunku do bardzo wysokich wskaznikéw

zakresie utrzymania dostepno$ci i ciggtosci systemu.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wprowadza zmian SIWZ w postulowanym przez wykonawce zakresie.” ,Pytanie nr 9:

Punkt 4.1.1.3, ust 1. Prosimy o wyjasnienie jakie rodzaje ustug Zamawiajgcy rozumie jako ,utrzymanie systemu
teleinformatycznego"? Ustugi utrzymania mogg by¢ rozumiane jako wszelkie czynno$ci majgce na celu zapobieganie
pogarszaniu sie stanu technicznego systemu, nawet takie ktore nie majg zwigzku z przedmiotem Zamowienia np. serwis

sprzetu. Tak sformutowane wymaganie jest niejednoznaczne. Interpretacja definicji utrzymania systemu

teleinformatycznego na etapie badania ofert przeczy zasadzie przejrzystosci zamoéwien publicznych oraz moze

prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

Odpowiedz:

Zamawiajagcy informuje, ze dokonat zmiany SIWZ w punkcie 4.1.1.3. SIWZ (patrz zmiana nr



1).”

LPytanie nr 10:

Punkt 4.1.1.3, ust 1. podpunkt 2. Prosimy o wyjasnienie jakie rodzaje ustug Zamawiajgcy rozumie jako ,zapewnienie
dostepnosci"? W obecnym brzmieniu wymagania mozna rozwazac literalne znaczenie dostepnosci, co moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej cel Zamawiajgcego co do uzyskania potwierdzenia Wykonawcy, ze posiada
dodwiadczenie w pracy z systemami o proporcjonalnych warunkach ustug wsparcia nie zostanie osiggniety. Ciggta
dostepno$¢ rozumiang potocznie mogg wykaza¢ systemy o catkowicie innej charakterystyce niz Srodowisko
Zamawiajgcego. Interpretacja definicji dostepnoéci na etapie badania ofert przeczy zasadzie przejrzystosci zaméwien
publicznych oraz moze prowadzi¢ do nierownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Odpowiedz:

Zamawiajacy wyjasnia, ze przez ,zapewnienie dostepnosci” systemu teleinformatycznego, o ktérym mowa w ,punkcie
4.1.1.3. ust. 1 podpunkt 2)" SIWZ, nalezy rozumie¢ zapewnienie dziatania

funkcjonalnosci systemu teleinformatycznego na okresSlonym poziomie.
Zamawiajagcy w tym warunku nie definiuje zakresu ustug, a jedynie wymaga wykazania przez wykonawce zdolnosci do
zapewnienia okreslonej dostepno$ci systemu teleinformatycznego.”

W pkt 4.1.1.3. siwz (po uwzglednieniu odpowiedzi na ww. pytania) zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca spetni
warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej dwa zamowienia polegajgce na utrzymaniu systemu
teleinformatycznego, przy czym:

1)kazde o wartosci co najmniej 5 min zfotych (z VAT) z zastrzezeniem, Ze roczna warto$¢ $wiadczonych ustug nie

byta nizsza niz 1,7 min zlotych (z VAT), oraz

2)co najmniej jedno zamdwienie dotyczylo zapewnienia dostepnosci tego systemu na poziomie co najmniej 99% i

wykonawca faktycznie zapewnit takg dostepno$¢ nieprzerwanie przez co najmniej cztery miesigce.
W przypadku zamowienia, ktdére obejmowato rowniez realizacje innych $wiadczen, zamawiajgcy wymagat, aby warto$¢
zakresu zamowienia polegajgcego na utrzymaniu systemu teleinformatycznego wyniosta co najmniej 5 min ztotych (z
VAT).
W przypadku zamoéwienia wykonywanego (w trakcie realizacji) zamawiajgcy wymagat, aby do uptywu terminu sktadania
ofert, wartos¢ zrealizowanych $wiadczen polegajgcych na utrzymaniu systemu teleinformatycznego, wyniosta co najmniej
5 min ziotych (z VAT).
Przez utrzymanie systemu teleinformatycznego nalezato rozumie¢ utrzymanie dostepnoscii ciggtosci dziatania co
najmniej systemu operacyjnego oraz weztéw bazy danych, z wylaczeniem serwisowania sprzetu.

W celu wykazania spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca w czesci IV sekcja C JEDZ ,\W
przypadku zaméwien na ustugi: realizacja ustug danego rodzaju", miat poda¢ co najmniej ponizszy zakres danych:
odbiorca ustugi (nazwa i adres), przedmiot wykonywanego albo wykonanego zamoéwienia (opis zamoéwienia winien
zawiera¢ informacje pozwalajgce na stwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w tym informacje czy
ustuga polegata na utrzymaniu systemu teleinformatycznego oraz czy ustuga dotyczyta zapewnienia dostepnosci tego
systemu na poziomie co najmniej 99% i czy wykonawca faktycznie zapewnit takg dostepno$¢ nieprzerwanie przez co
najmniej cztery miesigce), warto§¢ wykonywanego albo wykonanego zaméwienia w PLN brutto, data rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, data zakonczenia $wiadczenia ustugi albo informacja o dalszym wykonywaniu ustugi.

Ponadto na wezwanie zamawiajgcego wykonawca miat przediozy¢é dowody okre$lajgce, czy ustugi wskazane w
ztozonych przez wykonawce dokumentach JEDZ zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa miaty by¢ referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdérego ustugi byly
wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy. W
przypadku $wiadczen nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz trzy miesigce przed uptywem terminu skifadania ofert.

W pkt 7.2. zamawiajgcy przewidziat kryteria oceny ofert:

-cena brutto — 65%,
-doswiadczenie zespotu wykonawcy — 35%.

Zasady przyznawania punktdbw w poszczegélnych podkryteriach sktadajacych sie na kryterium ,doswiadczenie
zespotu wykonawcy" przedstawialy sie nastepujaco:

Pkt 7.3.3.1. Doswiadczenie Administratora z/OS (max. 20 punktow):

W ramach niniejszego podkryterium zamawiajgcy przyzna punkty za doSwiadczenie zawodowe (zdobyte w okresie
ostatnich jedenastu lat przed terminem sktadania ofert), posiadane przez osobe, ktérg wykonawca skieruje do realizaciji



zamébwienia w roli
Administratora z/OS i ktéra to osoba spetnia jednocze$nie wymagania wskazane w pkt
4.1.1.3. dla funkcji Administratora z/OS.

Punkty zostang przyznane wg nastepujacych zasad:

*Szes¢ lat doSwiadczenia zawodowego — 2 punkty,

*Siedem lat do$wiadczenia zawodowego - 4 punkty,

*Osiem lat doswiadczenia zawodowego - 6 punktow,
*Dziewiec lat doswiadczenia zawodowego - 8 punktéw,
*Dziesiec¢ i wiecej lat dosSwiadczenia zawodowego -10 punktdw.

Przez doSwiadczenie zawodowe nalezy rozumie¢ $Swiadczenie ustug badz $wiadczenie pracy polegajgcych na

administrowaniu systemem operacyjnym z/OS lub OS/390, obejmujgce co najmniej:

*Kontrole stanu systemu operacyjnego;

*Diagnozowanie sytuacji awaryjnych w systemie operacyjnym;
sInstalowanie aktualizacji (serwisowanie) systemu operacyjnego;
*Aktualizacje konfiguracji IODF (Input/Output Definition File);
*Konfigurowanie i strojenie systemu operacyjnego;

«Zarzadzenie i strojenie dystrybucjg zasobow systemowych w celu realizacji priorytetow biznesowych (np. WLM -
Workload Manager), ktore winny by¢ potwierdzone stosownymi dowodami, o ktérych mowa w punkcie 7.3.4. siwz.
W przypadku braku przedtozenia wraz z ofertg dokumentéw, o ktérych mowa w punkcie 7.3.4 siwz, zamawiajacy
przyzna 0 (zero) punktow.
Zamawiajacy poinformowat, ze doswiadczenie zawodowe, bedzie liczone w nastepujgcy sposoéb:

1)doswiadczenie zawodowe zdobyte w ramach réznych projektéow, w ktérych brata udziat dana osoba i realizowanych w
tym samym czasie - nie podlega sumowaniu,

2)do$wiadczenie zawodowe zdobyte w zakresie projektéw, w ktérych brata udziat dana osoba, w réznym czasie -
podlega sumowaniu, z tym, ze w przypadku, gdy wykonawca wykaze projekty, ktdérych okresy realizacji zachodzg na
siebie, zamawiajgcy do doswiadczenia zawodowego uzna okres od dnia rozpoczecia wcze$niejszego projektu do
dnia zakonhczenia pdzniejszego projektu,

3)w przypadku braku podania daty dziennej a jedynie informacji o miesigcu, zamawiajgcy na potrzeby ustalenia okresu
doswiadczenia zawodowego przyjmie ostatni dzieh danego miesigca (dla rozpoczecia projektu) oraz pierwszy dzien
danego miesigca (dla zakonczenia projektu),

4)w przypadku podania jedynie informaciji o roku rozpoczecia lub zakonczenia projektu, zamawiajgcy na potrzeby
ustalenia okresu do$wiadczenia zawodowego, przyjmie 31 grudnia danego roku (dla rozpoczecia projektu) oraz 1
stycznia danego roku (dla zakonczenia projektu),

5)w przypadku, gdy nazwa handlowa okre$lonego oprogramowania / bazy danych / narzedzia ulegla zmianie,
zamawiajgcy w celu oceny informacji przedstawionych przez wykonawce, uzna rowniez starsze lub nowsze nazwy
handlowe okreslonego oprogramowania / bazy danych / narzedzia.

Zamawiajgcy przyzna punkty maksymalnie za dwie osoby wskazane do pefnienia funkcji Administratora z/OS. W

przypadku gdy wykonawca wskaze wiecej niz dwie osoby do petnienia tej funkcji, zamawiajgcy przyzna punkty w

stosunku do dwéch pierwszych oséb wskazanych dla tej funkcji w ofercie w tabeli ,Do$wiadczenie Zespotu

Wykonawcy".

Na takiej samej zasadzie w kryterium doSwiadczenie zespolu wykonawcy zamawiajacy przewidziat jeszcze
podkryteria w zakresie nastepujgcych osob:

1.doswiadczenie Administratora DB2 (max. 20 punktow),
2.doswiadczenie Administratora Systemami Automatyzacji KSI (max. 20 punktow),
3.doswiadczenie Administratora Systemami Automatyzacji NROI (max. 20 punktéw),

4. do$wiadczenie Administratora systemem zabezpieczenia ciggtosci systemu w oparciu o GDPS/PPRC (max. 8
punktow),

5.doswiadczenie Administratora ADABAS/NATURAL (max. 20 punktow),
6.doswiadczenie Administratora IBM CICS (max. 12 punktow).

Zgodnie z pkt 7.3.4. siwz przez stosowne dowody potwierdzajgce posiadane doswiadczenie zawodowe nalezato
rozumie¢ o$wiadczenie podmiotu (zamawiajgcego), ktory zlecit wykonywanie okreslonych ustug, wg odpowiedniego
wzoru o$wiadczenia stanowigcego Zatgcznik nr 9A - 9G do SIWZ lub innych dokumentéw, z ktérych wynika¢ bedzie
pefen zakres informacji wskazanych dla danej funkcji w punkcie 7.3.3 SIWZ z zastrzezeniem, ze dokumenty te bedag
wystawione lub podpisane przez podmiot (zamawiajgcego), ktory zlecit wykonywanie ustug.

Zamawiajgcy dopuszcza aby:

1)Wykonawca przediozyt wiasne o$wiadczenie w przypadku, gdy $wiadczenie ustug (pracy), w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie, przez okreslong osobe fizyczng odbywato sie na infrastrukturze techniczno-systemowej
Wykonawcy.



Przedtozone oswiadczenie winno zawieraé peten zakres informacji wskazanych w odpowiednim wzorze
oswiadczenia stanowigcego Zatacznik nr 9A-9G do SIWZ. Ponadto w takim przypadku Wykonawca zobowigzany
jest dodatkowo wskazaé, sktadajac oswiadczenie zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatacznik nr 9H do SIWZ; ze
Swiadczenie ustug (pracy) przez okreslong osobe fizyczng odbywato sie na infrastrukturze techniczno-
systemowej Wykonawcy;

2)Wykonawca przediozyt o$wiadczenie podpisane przez podmiot, ktéry zatrudniat okreslong osobe fizyczng

(Zleceniodawca, Pracodawca) w przypadku, gdy ta osoba fizyczna $wiadczyta ustugi (prace), w wymaganym

przez Zamawiajgcego zakresie, wylgcznie na potrzeby wiasne Pracodawcy/Zleceniodawcy. Przez potrzeby

wiasne Pracodawcy /Zleceniodawcy nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktérej ustugi (praca) swiadczone przez dang
osobg nie sg nastgpnie odsprzedawane odpfatnie innym podmiotom. Przedtozone o$wiadczenie winno zawiera¢
peten zakres informacji wskazanych w odpowiednim wzorze o$wiadczenia stanowigcego Zatgcznik nr 9A-9G do

SIWZ, Ponadto w takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest dodatkowo wskazaé, skladajgc oswiadczenie

zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr O9H do SIWZ, ze $wiadczenie ustug (pracy) przez okreslong osobe

fizyczng odbywato sie na potrzeby wiasne Pracodawcy/Zleceniodawcy;

3)Wykonawca przediozyt oSwiadczenie podpisane przez dang osobe fizyczng, ktéra $wiadczyta ustugi (prace) w
wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie, jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ innych dopuszczonych przez Zamawiajagcego dowodéw. Przediozone
o$wiadczenie winno zawieraé pelen zakres informacji wskazanych w odpowiednim wzorze o$wiadczenia
stanowigcego Zatgcznik nr 9A-9G do SIWZ. Ponadto w takim przypadku wykonawca wraz z przediozeniem takiego
o$wiadczenia winien wykazaé¢, sktadajgc o$wiadczenie zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 9H do

SIWZ, zaistnienie uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze, ze wykonawca nie jest w stanie

przedstawi¢ innych dopuszczonych przez Zamawiajgcego dowodéw. W przypadku przeksztaicen wiasnosciowych

okreslonego podmiotu, Zamawiajacy dopuszczat mozliwos¢ ztozenia stosownego oSwiadczenia przez nastepce
prawnego tego podmiotu.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze tabela zawarta w pkt 5 Formularza oferty (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) wraz z
dokumentami, o ktérych mowa w pkt 4.5.3 stanowi podstawe do oceny ofert w kryterium ,Do$wiadczenie Zespotu
Wykonawcy". Dokumenty, o ktérych mowa w zdaniu powyzszym, nie stanowig dokumentéw skladanych w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. W zwigzku z powyzszym nie ma do tych
dokumentdw zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy.

Wykonawca IBM ztozyt oferte, ktéra w znacznej czesci zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 26 czerwca 2018 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego IBM do ztozenia wyjadnier w przedmiocie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy
wskazat, ze oceniajgc wyjasnienia, wezmie pod uwagg w szczegdlnosci nastepujgce elementy cenotworcze:
1.Koszty osobowe, w tym uwzgledniajac wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ

(pkt 14.11 Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Istotne postanowienia umowy), aby czynno$ci zwigzane z realizacjg ustug, byty
wykonywane przez pracownikow zatrudnionych przez
Wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace w rozumieniu ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (tj. Dz. U. z 2016 r., poz. 1666 ze zm.), w szczegolnoSci:
a.wynagrodzenia i pochodne;
b.koszty szkolen;
c.koszty podrézy stuzbowych.
2.0goblne koszty administracyjne zwigzane z obstugg umowy (np. koszty obstugi prawnej, koszty ogdlnego zarzadu,
koszty ksiegowosci, koszty utrzymania biura).
3.W przypadku gdy Wykonawca bedzie korzystat z podwykonawcow - koszty jakie Wykonawca bedzie ponosit w zwigzku
z zaangazowaniem podwykonawcdéw oraz narzuty i rezerwy jakie przewiduje Wykonawca w zwigzku z
zaangazowaniem podwykonawcow.

4.Ryzyka zwigzane z zaptatg kar umownych.
5.Zysk Wykonawcy.

Jezeli pewne elementy cenotworcze sposrod powyzej wskazanych nie bedg miaty zastosowania do realizaciji
zamdwienia, wowczas wykonawca powinien w wyjasnieniach na niniejsze wezwanie wykazac brak konieczno$ci
uwzglednienia danego elementu cenotwérczego w kalkulacji ceny oferty.

W dniu 9 lipca 2018 r. przystepujacy IBM udzielit szczegdlowej odpowiedzi, kiéra zostata zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 20 lipca 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego IBM do zitozenia dodatkowych wyjasnien
precyzujgcych wyjasnienia udzielone pismem z dnia 9 lipca 2018 r. W dniu 27 lipca 2018 r. przystepujgcy IBM udzielit



dodatkowych wyjasnien, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 16 lipca 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego IBM, na podstawie art. 26 ust. 3 i 3a oraz art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, do ziozenia wyjasnien, poprawienia ztozonych wyjasnien i ztozenia brakujacych o$wiadczen i
dokumentéw w zwigzku z trescig ztozonego dokumentu JEDZ. W szczegolnosci zamawiajgcy wezwat przystepujacego
do uzupetnienia JEDZ w zakresie wykazania zdolnosci technicznej, poniewaz:

a)przystepujacy IBM dla zadnej z czterech wykazanych ustug nie wskazat, ze roczna warto$¢ Swiadczonych ustug nie
byta nizsza niz 1,70 min zi,

b)przystepujacy IBM dla zadnej z czterech wykazanych ustug nie wskazat, ze faktycznie zapewnit dostepno$¢ systemu
teleinformatycznego na poziomie co najmniej 99% nieprzerwanie przez co najmniej 4 miesigce,

c)przystepujacy IBM w ramach pierwszej wykazanej ustugi nie wskazat, ze do uptywu terminu sktadania ofert wartos¢
zrealizowanych $wiadczen polegajgcych na utrzymaniu systemu teleinformatycznego wyniosta co najmniej 5 min zi,
ktérg to informacje nalezato podaé¢ w przypadku zamoéwien nadal wykonywanych,

d)przystepujacy IBM w ramach trzeciej ustugi nie wskazat, ze dotyczyta ona utrzymania dostepnosci i ciggtosci dziatania
co najmniej systemu operacyjnego oraz weztdéw baz danych z wytgczeniem serwisowania sprzetu,

e)przystepujacy IBM w ramach czwartej ustugi nie wskazat, ze do uplywu terminu skiadania ofert warto$é
zrealizowanych $wiadczen polegajgcych na utrzymaniu systemu teleinformatycznego wyniosta co najmniej 5 min zi,
ktérg to informacje nalezato poda¢ w przypadku zamoéwien nadal wykonywanych,

f)z opisu ustugi wykonywanej przez podmiot trzeci nie wynika, Ze roczna warto§¢ wykonywanego zaméwienia nie byta
nizsza niz 1,7 min zt, ze podmiot ten faktycznie zapewnit dostepno$é systemu teleinformatycznego na poziomie co
najmniej 99% nieprzerwanie przez co najmniej 4 miesigce i ze do uptywu terminu sktadania ofert wartos¢
zrealizowanych $wiadczen polegajgcych na utrzymaniu systemu teleinformatycznego wyniosta co najmniej 5 min zi,
kt6ra to informacje nalezato poda¢ w przypadku zaméwien nadal wykonywanych.

Pismem z dnia 24 lipca 2018 r. przystepujacy IBM udzielit odpowiedzi i uzupetnit
JEDZ, ktdrego tres¢ czeSciowo zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 27 lipca 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego IBM doztozenia oSwiadczen i dokumentdw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wraz z pismem z dnia 6 sierpnia 2018 r. przystepujacy ztozyt wymagane
oswiadczenia i dokumenty.

Pismem z dnia 19 wrzes$nia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego IBM.
Krajowa lzba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego
zlozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyla, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego.

Odnoszac sie do poszczegdlnych kwestii podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, co nastepuije:

Tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczgcy braku odtajnienia przez zamawiajgcego tresci jednej z referencii
przedstawionych przez przystepujacego dla potwierdzenia spemienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej, jest spdzniony. Nalezy zauwazyé, ze pismem z dnia 16 lipca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow, w tym odwoltujgcego, o tym, ze zakonczyt czynnos¢ badania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. W
pismie tym poinformowano takze wykonawcéw o zakresie uznania zastrzezenia tajemnicy za zasadne, w tym o uznaniu,
ze tajemnicg przedsigbiorstwa sg dane podmiotéw prywatnych, na rzecz ktérych przystepujgcy IBM Swiadczyt ustugi.
Ponadto w dniu 8 sierpnia 2018 r. odwotujgcemu udostepniona zostata oferta przystepujacego IBM. Oznacza to, ze termin
na wniesienie odwotania dotyczgcego niezasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uptynat w dniu 18 sierpnia
2018r.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, zgodnie z ktérym w piSmie z dnia 16 lipca 2018 r.
zamawiajgcy mogt informowa¢ o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa wylgcznie w zakresie o$wiadczen i
dokumentow, ktérymi wéwczas dysponowal, a nie dysponowat jeszcze wtedy referencjami. Nalezy podkresli¢, ze
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji o podmiocie, na rzecz ktérego byly Swiadczone ustugi,
konsekwentnie powoduje zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa réwniez treSci referencji ztozonych przez ten
podmiot. W przeciwnym wypadku zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie wytgcznie informacji o odbiorcy



ustugi byloby bezskuteczne, gdyby ujawniona zostata pochodzaca od niego referencja (z jego danymi).

Tym samym przyjg¢ nalezy, ze najpdzniej w dniu 8 sierpnia 2018 r. (udostepnienie oferty przystepujacego)
odwolujacy powzigt wiadomosé o zakresie informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Swiadczy o tym
takze tres¢ wiadomosci mailowej odwotujgcego z dnia 8 sierpnia 2018 r. skierowanej do zamawiajgcego, w ktorej
odwotujacy przewiduje nawet wniesienie odwotfania w razie nieodtajnienia przez zamawiajgcego
interesujgcych go informacji. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze termin na wniesienie odwofania
w przedmiocie zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa jednej z referencji przedstawionej przez przystepujacego
IBM, uptyngt w dniu 18 sierpnia 2018 r. Oznacza to, ze podniesienie tego zarzutu w odwotaniu wniesionym w dniu 1
pazdziernika 2018 r., jest sp6znione. W konsekwencji zarzut ten nie podlega rozpatrzeniu.

Razaco niska cena

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajacego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca si¢ o udzielenie wyjadnien, w tym ztoZzenie dowoddw,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:
1)oszczednos$ci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw

wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym

wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2)pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3)wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie;

4)wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5)powierzenia wykonania czgsci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1)warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia;

2)wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznoéci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu

spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana

ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, za$ zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Rozpatrujgc niniejszy zarzut lzba w pierwszej kolejnosci dokonata analizy wyja$nien przystepujgcego IBM
udzielonych w pismach z dnia 9 lipca 2018 r. i 27 lipca 2018 r. w przedmiocie razgco niskiej ceny. Izba ocenita te
wyjasnienia jako wyczerpujgce, spojne i wiarygodne. W szczegdlnosci przystepujgcy podat w wyjasnieniach koszty, jakie
planuje ponies¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia, w tym koszty: osobowe, wynagrodzenia i pochodne, koszty szkolen,
koszty podrézy stuzbowych, inne koszty osobowe, ogoélne koszty administracyjne zwigzane z obstugg umowy w sprawie
zamowienia, koszty podwykonawstwa i zwigzane z tym ryzyka, przewidywany zysk. Podajac ww. koszty kwotowo
przystepujacy wyjasnit takze, jakie elementy i ryzyka zostaty uwzglednione dla ich wyliczenia i jaka rezerwa
zostata przewidziana. Przystepujgcy wykazat takze, jakie stawki bedg obowigzywaé w rozliczeniach pomiedzy IBM a
podwykonawcami udostepniajgcymi zasoby. Ponadto przystepujgcy w swoich wyjasnieniach podat szczegodine
okolicznosci wptywajgce na ceng oferty, w tym rozpisat poszczego6ine okolicznosci sktadajgce sie na oszczednosci
metody wykonania
zamowienia, rozwigzania techniczne wplywajgce na zmniejszenie pracochtonnosci
i ryzyka projektowego, a takze wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamoéwienia dostepne dla przystepujgcego.
Przystepujacy dotgczyt ponadto do wyja$nien
dowody w postaci m.in. pisma dyrektora dziatu kadr IBM, czy tre$ci porozumienz podwykonawcami. Jak wskazano juz



wyzej, udzielone wyjasnienia nie dajg podstaw do stwierdzenia, ze cena oferty przystepujacego jest razgco niska.

Odnoszac sie natomiast do argumentéw odwotujagcego w tej sprawie, opierajgcych sie na poréwnaniu ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego IBM w przedmiotowym postepowaniu z ceng zaoferowang w postgpowaniu, w
ktébrym umowa zostata zawarta w styczniu 2018 r., nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym i przystepujgcym, ze warunki, na
jakich zostata zawarta umowa ze stycznia 2018 r. nie sg poréwnywalne z obecnymi.

Po pierwsze, umowa ze stycznia 2018 r. zostata zawarta w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, co oznacza, ze zawarta ona zostala w warunkach braku konkurencji ze strony innych wykonawcow.
Dodatkowo zamawiajgcy, udzielajgc zaméwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, musiat znalez¢ sie w wyjgtkowej
sytuacji, w ktérej wymagane bylo natychmiastowe wykonanie zamowienia, tak aby od poczatku 2018 r. zapewni¢
wykonywanie Ustug Ciggtosci Dziatania. Sytuacja, w jakiej znalazt sie zamawiajacy i zwigzany z tym tryb udzielenia
zamdwienia dawaty niewatpliwie
przystepujacemu IBM pozycje uprzywilejowang w negocjacjach i zakres swobodyw ksztaftowaniu zgdanej ceny. Tym
samym nie mozna poréwna¢ ceny oferowanej w ww. okolicznosciach w styczniu 2018 r. z ceng oferowang w
przedmiotowym postepowaniu, ktore toczy sie w trybie przetargu nieograniczonego, tj. z zapewnieniem konkurencji. Na
marginesie jedynie nalezy zauwazy¢, ze umowa ze stycznia 2018 r. byta aneksowana i pierwotna kwota z tej umowy, {j.
1.243.902,44 zt netto zostata aneksem z dnia 28 marca
2018 r. obnizona do 955.284,55 zt netto, zas kolejnym aneksem z dnia 25 lipca 2018 r. — zostata obnizona do 606.160,00
zt netto. Tym samym aktualna cena z umowy ze stycznia
2018 r. jest juz na poziomie ceny oferowanej w przedmiotowym postepowaniu i ustugi sg realizowane nalezycie w tej
cenie, co dowodzi jej realnosci.

Po drugie, umowa ze stycznia 2018 r. zostata poczagtkowo zawarta na okres 3 miesiecy, co rowniez stanowi
dodatkowe wytlumaczenie, dlaczego pierwotna cena z tej umowy byla znacznie wyzsza od ceny oferowanej w
przedmiotowym postepowaniu, ktore dotyczy zaméwienia, ktdrego realizacja ma trwac¢ 36 miesiecy. Okres, na jaki ma by¢
zawarta umowa, wplywa bowiem co do zasady na wysokos¢ oferowanej ceny, przy czym im dtuzszy jest ten okres, tym
nizsza z reguly jest cena.

Po trzecie, przedmiot zamoéwienia obecnie prowadzonego postgpowania nie jest tozsamy z przedmiotem
zamoOwienia, ktérego dotyczyla umowa ze stycznia 2018 r. Przedmiotowe postepowanie nie obejmuje wsparcia
producenta do oprogramowania kodu
sterujgcego GDPS, ktére bylo objete umowg ze stycznia 2018 r., natomiast obejmujew szerszym zakresie ustugi
dotyczace administrowania $rodowiskiem NROIlw szczegdlnosci dodano administrowanie ADABAS i wprowadzono
okreslony poziom SLA dla srodowiska NROI, czego nie bylo w umowie ze stycznia 2018 r. Tym samym rézny zakres
przedmiotowy obu zaméwien réwniez nie pozwala na proste poréwnywanie cen oferowanych przez przystepujacego IBM
w obu postgpowaniach i wycigganie wnioskdéw co do razgco niskiej ceny oferowanej w przedmiotowym postepowaniu.

Odnoszac sie z kolei do argumentéw odwotujgcego opierajgcych sie na stawce godzinowej w wysokosci 500 zt
netto, nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze odwotujgcy btednie odnosi ww. stawke do wszystkich ustug w ofercie
przystepujacego IBM. Na wynagrodzenie z tytutu realizacji zamowienia sktada sie wynagrodzenie za realizacje
Ustug Ciggtosci Dziatania oraz wynagrodzenie za Ustugi Dodatkowe. W przypadku Ustug Cigglosci Dziatania
wynagrodzenie nie jest obliczane za liczbe roboczogodzin, ale za skutek w postaci zapewnienia dostepnosci metryk oraz
zachowania wymaganego poziomu dostepnosci 99,6% (SLA). Natomiast w przypadku Ustug Dodatkowych
wynagrodzenie obliczane jest wiasnie jako stawka roboczogodziny i to dla tych ustug przystepujacy IBM przewidziat w
swojej ofercie stawke 500 zt netto. Tym samym niezasadne jest odniesienie sie w argumentacji odwotujacego do ww.
stawki w stosunku do Ustug Ciagto$ci Dziatania.lzba nie znalazta takze w treSci siwz postanowienia, zgodnie z ktérym
administratorzy majg
pracowac przez 7 dni w tygodniu 24 godziny na dobe oraz dojezdza¢ do Warszawy w przypadku, gdy mieszkajg poza nia.
W konsekwencji zawarte w odwotaniu obliczenia opierajace sie na tej stawce i trybie pracy administratoréw nie mogg by¢
uznane za prawidtowe.

Réwniez wartos¢ szacunkowa zamowienia nie moze sama w sobie $wiadczyéo zaoferowaniu przez
przystepujacego IBM razaco niskiej ceny, poniewaz warto$¢ ta jest wyzsza o 11 min zt nawet od oferty odwotujgcego,
natomiast réznica miedzy oferta przystepujgcego IBM a Srednig arytmetyczng zitozonych ofert wynosi tylko ok. 8%.
Powyzsze Swiadczy raczej o tym, Zze to wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata zawyzona, gdyz zamawiajgcy ustalat jg
w oparciu o ceny uzyskiwane w postepowaniach prowadzonych w trybie z wolnej reki.

Biorgc pod uwage tres¢ wyjasnien udzielonych przez przystepujgcego IBMw przedmiocie razaco niskiej ceny, a
takze niezasadno$¢ argumentaciji podniesionej w odwotaniu, brak jest podstaw, aby stwierdzi¢, ze oferta przystepujacego
podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.



Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji nalezy zauwazyc¢, ze zardwno w odwotaniu,
jak i na rozprawie odwotujgcy nie przedstawit dla tego
zarzutu samodzielnej argumentacji, ale utozsamit ztozenie oferty z razaco niskg ceng z czynem nieuczciwej konkurencii.
Ze stanowiskiem odwotujacego nie sposob sie zgodzic.
O ile w konkretnych stanach faktycznych ziozenie oferty z razaco niskg ceng moze jednocze$nie stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji, o tyle co do zasady Ustawodawca przewidziat dwie odrebne przestanki odrzucenia oferty:
ztozenie oferty stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zfozenie oferty z razgco niskg ceng lub kosztemw stosunku do przedmiotu
zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). Tym samym nie zawsze ziozenie oferty z razgco niskg jest automatycznie
czynem nieuczciwej konkurenciji. W przedmiotowej sprawie Izba nie stwierdzita, aby oferta przystepujgcego IBM zawierata
razaco niskg cene, tym bardziej nie znajduje podstaw do stwierdzenia, iz ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji.
Wykluczenie IBM z powodu polisy

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych polisy ztozonej przez przystepujgcego IBM,w pierwszej kolejnosci nalezy
podnies¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu, natomiast art. 180 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, Ze odwotanie powinno wskazywaé czynno$¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepiséw tych
wynika zatem, ze zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i
to wiasnie one zakreSlajg granice rozpoznania odwotania. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy podnidst w pismie
procesowym z dnia 15 pazdziernika 2018 r. i na rozprawie argumenty odnoszgce sie do tego, ze z KRS przystepujgcego
IBM nie wynika, aby International Bussines Machines Corp. miat wigkszosciowy udziat w IBM Polska Sp. z 0.0. lub zeby
kontrolowat IBM Polska Sp. z 0.0., jak tez podniost argumenty dotyczace charakterystyki klauzuli ATIMA. Argumenty te w
ogole nie byly zawarte w treSci odwotania.

W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz byloby to

niezgodne z art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w razie uwzglednienia okoliczno$ci nie

podniesionych w odwotaniu dosztoby do zachwiania zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie

odwotawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby

siedopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie
argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodéw przemawiajacych na jego korzysc¢. Dlatego tez Izba,

rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez odwotujgcego w pismie procesowym i na rozprawie argumenty

dotyczace tego, ze z KRS przystepujgcego IBM nie wynika, aby International Bussines Machines Corp. miat

wiekszosciowy udziat w IBM Polska Sp. z 0.0. lub zeby kontrolowat IBM Polska Sp. z o.0., jak tez dotyczace

charakterystyki klauzuli

ATIMA, ktére nie byty zawarte w tresci odwotania.

Zgodnie z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu moga dotyczyc:

1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrgbnych

przepiséw; 2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

3) zdolno$ci technicznej lub zawodowej.
Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126) w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuaciji ekonomicznej
lub finansowej zamawiajgcy moze zada¢ dokumentdéw potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume
gwarancyjng okre$long przez zamawiajacego.

Ztozone przez przystepujgcego IBM zaswiadczenie o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej dotyczy
ubezpieczenia grupowego i zawiera wskazanie, ze ubezpieczonym jest International Bussines Machines Corp. oraz
wszelkie inne jednostki bedace wtasnoscig ubezpieczonego lub przez niego kontrolowane. Jako dodatkowy ubezpieczony
wymieniony jest przystepujacy IBM Polska Sp. z 0.0. W zaswiadczeniu wskazany jest m.in. zakres: ,ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” z limitem 15.000.000,00 dolaréw na kazde
zdarzenie. Zgodnie z zaswiadczeniem polisa obowigzuje od 21 maja 2018 r. do 21 maja
2019 r. Taka tres¢ dokumentu, zdaniem Izby, potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu przez
przystepujacego IBM.



Odnoszac sig do argumentéw zawartych w odwotaniu, nalezy stwierdzi¢, co nastepuje. W opisie warunku nie byto
wymogu, aby dokument ubezpieczenia miat zawiera¢ zapis o tym, ze obejmuje swoim dziataniem terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, jak tez nie bylo wymogu, aby byt sporzadzony na okreslonym druku. IBM Polska Sp. z o.0. jest
wskazana w zatgczniku do zaswiadczenia jako dodatkowy ubezpieczony, zatem niezasadny jest zarzut, ze przystepujacy
nie wykazal, iz rozszerzenia zawarte w polisie obejmujg IBM Polska Sp. z 0.0.”. W opisie warunku nie byto tez wymogu,
aby dokument ubezpieczenia musiat byé wystawiony ,w zwigzku z Postepowaniem i realizacjg zamoéwienia”. Dokument
dotyczy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j i nie zostaty w jego
treSci wytaczone ustugi specjalistyczne, dlatego biorgc pod uwage powszechnie znany zakres dziatalnosci grupy IBM,
niezrozumialy jest zarzut, ze ubezpieczenie nie dotyczy dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. W opisie
warunku nie byto zresztg wymogu, aby dokument ubezpieczenia musiat wskazywaé w swojej tre$ci zakres konkretnego
przedmiotu zamoéwienia. Ponadto odwotujgcy nie udowodnit, ze przewidziany limit zostat zmniejszony o kwote
wyptaconych odszkodowan, a jedynie wskazuje na ryzyko takiej sytuaciji, co samo w sobie nie moze byé podstawg
wykluczenia wykonawcy z postepowania (abstrahujgc od obowigzku wcze$niejszego wezwania go w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp). Ponadto odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, Ze limit zostat zmniejszony, ale tym bardziej nie udowodnit, Zze
zostat on zmniejszony o takg warto$¢, ze przystepujacy nie spetnia warunku bycia ubezpieczonym na kwote min. 20 min
zt. Jezeli chodzi o ttumaczenie zaswiadczenia przedstawione przez przystepujgcego IBM, to nalezy zauwazyc, ze nie
rézni sie ono co do sensu od ttumaczenia przysieglego przedstawionego przez odwotujgcego. Poszczegolne zwroty sg
sformutowane inaczej, ale ogolny sens obu ttumaczen jest taki sam.
Powyzszych ustalen Izby nie zmienia treS¢ przedstawionej przez odwotujgcego prywatnej opinii sporzadzonej
przez dr F. . Nalezy stwierdzi¢, ze w ww. opinii jej autor kwestionuje:
e)forme ztozenia zaswiadczenia, tj. brak poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem przez mozliwg do zidentyfikowania
osobe — zarzut taki nie zostat zawarty w odwotaniu i wobec powyzszego nie podlega rozpoznaniu,

f)tumaczenie zaswiadczenie — jak wskazano juz wyzej ttumaczenie przystepujacego IBM jest zgodne z ttumaczeniem
przysiegtym ztozonym przez odwotujgcego co do sensu zawartych w zaswiadczeniu informaciji,

g)to, ze Swiadectwo ubezpieczenia nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego zawarcie umowy ubezpieczenia — opinia dr
F. w tym zakresie jest niezgodna z trescig § 2 ust. 2 pkt
4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, kitdry to przepis nie ogranicza rodzaju dokumentéw, za pomocg ktérych
wykonawca moze wykazaé, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia,

h)to, ze tre§¢ zaswiadczenia nie pozwala na ustalenie faktow istotnych dla zbadania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu — jak wskazano juz wyzej tre$¢ zaswiadczenia pozwala ustali¢, ze dodatkowo ubezpieczonym jest
przystepujacy IBM Polska Sp. z 0.0., zakres ubezpieczenia to: ,ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” z limitem 15.000.000,00 dolaréw na kazde zdarzenie, a polisa obowigzuje od
21 maja 2018 r. do 21 maja 2019 r. Taka tres¢ dokumentu, zdaniem Izby, potwierdza spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przez przystepujgcego IBM, zatem twierdzenia autora opinii Izba uznaje za nietrafne.

Reasumujac, w zakresie postawionych zarzutéw Izba stwierdzita, ze przedstawiony przez przystepujacego IBM

dokument ubezpieczenia jest prawidtowy i nie daje podstaw do wykluczenia przystepujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W konsekwencji nie ma réwniez podstaw do odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 24 ust.
4 ustawy Pzp, a takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (ten ostatni przepis dotyczy zresztg postepowan
dwuetapowych, za$ niniejsze postepowanie prowadzone jestw ftrybie przetargu nieograniczonego). Poniewaz
przystepujacy IBM spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nie zachodzi rowniez przestanka wykluczenia go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Wykluczenie IBM z powodu niewykazania zdolnosci technicznej

Odnoszac sie do zarzutdbw dotyczacych zdolnosci technicznej przystepujgcego IBM, tj. spetniania przez niego
warunku do$wiadczenia, w pierwszej kolejnosci nalezy podnie$¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu, natomiast art. 180 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, Zze odwotanie
powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okresSlaé Zzgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Jak wskazano juz wyzej, z przepisow tych wynika zatem, ze zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wiaénie one
zakres$lajg granice rozpoznania odwotania. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy podniéstw pismie procesowym z dnia
15 pazdziernika 2018 r. i na rozprawie argumenty odnoszgce sie do umowy z dnia 30 grudnia 2013 r. zawartej z



Ministerstwem Sprawiedliwosci. Argumenty te, jak tez sama umowa z Ministerstwem Sprawiedliwo$ci, w ogole nie byly
podniesione w tresci odwotania. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania
przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w razie uwzglednienia
okolicznosci nie podniesionych w odwotaniu dosztoby do zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne
postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych
dowoddw przemawiajgcych na jego korzyS¢. Dlatego tez Izba, rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez
odwolujgcego w piSmie procesowym i na rozprawie argumenty dotyczgce umowy zawartejz Ministerstwem
Sprawiedliwosci, ktére nie byty zawarte w tresci odwotania.

Zgodnie z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu moga dotyczyc:

1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych

przepisow; 2) sytuacji ekonomicznej lub finansowe;

3) zdolno&ci technicznej lub zawodowe;j.
Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126) w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolno$ci technicznej
lub zawodowej zamawiajgcy moze zada¢ nastepujgcych dokumentéw: wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentow - os$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$nigj niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z § 2 ust. 7 ww. Rozporzadzenia jezeli tre§¢ informaciji przekazanych przez wykonawce w jednolitym
europejskim dokumencie zamowienia, o ktérym mowa w art. 10a ust. 1 ustawy, odpowiada zakresowi informaciji, ktérych
zamawiajgcy wymaga poprzez zgdanie dokumentow, w szczegolnosci o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 2 i ust. 4,
zamawiajgcy moze odstgpi¢ od zgdania tych dokumentéw od wykonawcy. W takim przypadku dowodem spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji oraz braku podstaw wykluczenia sg odpowiednie
informacje przekazane przez wykonawce lub odpowiednio przez podmioty, na ktérych zdolnosciach lub sytuaciji
wykonawca polega na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy, w jednolitym europejskim dokumencie zamoéwienia.

W pierwszej kolejnoSci nalezy zauwazy¢, ze w opisie warunku zamawiajgcy wskazat, ze przez utrzymanie
systemu teleinformatycznego nalezato rozumie¢ utrzymanie dostepnosci i ciggto$ci dziatania co najmniej systemu
operacyjnego oraz weztdw bazy danych, z wylgczeniem serwisowania sprzetu. Zatem zgodnie z siwz, w tym
odpowiedziami zamawiajgcego na pytania wykonawcédw udzielonymi w pismie z dnia 11 maja 2018 r. (pytania nr 4, 5i 9),
zamawiajacy wytaczyt z ustug utrzymania systemu teleinformatycznego wytacznie ustugi serwisowania sprzetu. Tym
samym niezasadne jest powolywanie sie przez odwotujgcego na sposob rozumienia ustug utrzymania wskazany w
przedstawionej przez niego prywatnej opinii sporzgdzonej przez dr N., gdyz zakres tych ustug nalezy rozumie¢ zgodnie z
definicjg podang przez zamawiajgcego, do ktdrej zreszta ww. opinia w ogole sie nie odnosi.

Odnoszac sie do przedstawionej przez przystepujacego IBM umowy nr 8000049268 / P20003S zawartej z ZUS w
dniu 31 grudnia 2014 r., ktéra jako jedyna poprzez zakres zostata zidentyfikowana w odwotaniu, nalezy zauwazyé¢, co
nastepuje.

Ww. umowa dotyczyta udzielenia licencji wraz ze wsparciem na oprogramowanie systemowo-narzedziowe |IBM
oraz $wiadczenie ustug wsparcia kodu sterujgcego GDPS dla $rodowiska IBM Mainframe w ZUS. Zgodnie z § 1 ust. 2 ww.
umowy przedmiotem umowy oprocz udzielenia licenciji na okre$lone oprogramowanie oraz $wiadczenie ustug wsparcia
oprogramowania przez okres 36 miesiecy, byto: ,Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego ustug wsparcia kodu sterujgcego GDPS® (ang. Geographically Dispersed Parallel Sysplex) przez okres
36 miesiecy (od 1 stycznia 2015 r. do 31 grudnia 2017 r.) zapewniajgcych ciggty dostep do danych i systemoéw
produkcyjnych z/OS, DB2 i IBM System Z (Mainframe) z gwarantowang dostepnoscig systemow z/OS i bazy danych DB2
oraz zagwarantowanie dostepnosci systemu na poziomie nie mniejszym niz 99,6% i czasu odtworzenia systemu po
awarii nie dluzszym niz 6 godzin na warunkach opisanych szczegbtowo w niniejszej Umowie oraz w ramach



wynagrodzenia okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy". Zgodnie z § 12 ust. 1 pkt 2 wynagrodzenie za Ustugi Wsparcia GDPS
zostato okreslone na kwote 44.070.574,61 zt brutto. Szczegdtowy zakres przedmiotowy Ustug W sparcia GDPS, zgodnie z
§ 4 ust. 1 umowy, zostat zdefiniowany w zatgczniku nr 5 do umowy i wynika z niego, ze:
=IBM bedzie wykonywat ustugi wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS przez okres 36 miesiecy zapewniajgce ciggly dostep
do danych i systemoéw z/OS, DB2 i IBM System Z (Mainframe) z gwarantowang dostgpno$cig systemu operacyjnego
z/OS i bazy danych
DB2 w ZUS (pkt |, str. 2 zatgcznika nr 5),
=wykonywane ustugi majg zapewni¢ ciggly dostep m.in. do z/OS (czyli system operacyjny) oraz do DB2 (czyli weztow
bazy danych) w trybie 24 godziny na dobe 7 dni w tygodniu, zgodnie z zasadami okre$lonymi w metryce ZWAPPLX
(pkt Il ppkt 2 ppkt 2 i 3, str. 5 zatgcznika nr 5),
"z metryki ZWAPPLX wynika, ze zakladana dostgpno$¢ systemu musi wynosi¢ 99,60% (ppkt 2.2. ,Dostepno$é
systemu" w Metryce ZWAPPLX; str. 7 zatgcznika nr 5).
Roéwniez z pkt 1.3. i 1.4. na str. 6 zatgcznika nr 5 wynika, ze zakresem umowy byt objety system operacyjny z/OS oraz
podsystem DB2 — DB2P (wezly bazy danych) i ze komputer centralny musi posiada¢ zdolnos¢ do obstugi zadan
eksploatacyjnych 7 dni w tygodniu, 24 godziny na dobe. Zgodnie z o$wiadczeniem zamawiajgcego i protokotami ZUS
.Miesieczne Raporty Realizacji Parametrow Metryk”, faktyczny poziom dostepnosci systemoéw bedacych przedmiotem
umowy osiggniety przez IBM to 100% nieprzerwanie przez 36 kolejnych miesigcy. Umowa nr 8000049268 / P20003S
obejmowata wiec ustugi utrzymania systemu teleinformatycznego i zapewnienie dostepnosci systemu na poziomie co
najmniej 99%.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze w opisie warunku zamawiajgcy wymagat wykazania 2 ustug, za$
przystepujacy IBM wykazat 4 ustugi, z czego odwotujgcyw odwotaniu kwestionuje jedng (ZUS), zas w piSmie procesowym
i na rozprawie — dwie (ZUS i Ministerstwo Sprawiedliwo$ci). Zatem niezaleznie od zakresu rozpatrzenia odwotania przez
Izbe, nie ma podstaw do stwierdzenia, ze przystepujacy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, w zakresie postawionych zarzutow Izba stwierdzita, ze wykazana przez
przystepujacego IBM ustuga dla ZUS, jak i pozostate ustugi, nie dajg podstaw do wykluczenia przystepujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W konsekwencji nie ma rowniez podstaw do odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (ten ostatni przepis
dotyczy zresztg postgpowan dwuetapowych, za$ niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego). Poniewaz przystepujacy IBM spetnia warunek udzialu w postepowaniu, nie zachodzi réwniez
przestanka wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Zanizenie punktaciji dla oferty odwolujacego w zakresie potencjatu kadrowego

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W odwotaniu odwotujgcy wskazat, ze wskutek wadliwego sposobu przyznawania punktdw przez zamawiajgcego,
nie otrzymat punktéw za ustugi potwierdzone referencjg na str. 205 oferty (tre$¢ stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa).
Odwotujacy dodat, ze osoby przez niego wskazane majg doswiadczenie w zakresie opisanym przez zamawiajgcego, co
zostato wykazane w sposob zgodny z pkt 7.3.4. siwz i z ustawg Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego
przedstawionym na rozprawie referencja zawarta na str. 205 oferty miata charakter jedynie dodatkowy, natomiast
doswiadczenie oséb, ktdrych ta referencja dotyczyta, powinno zosta¢ uwzglednione dla celéw kryterium na podstawie
o$wiadczen podpisanych przez odwolujgcego oraz osoby, ktorych fizycznie te o$wiadczenia dotyczyty. Zdaniem
odwolujgcego oSwiadczenia te zostaly ziozone zgodnie z pkt 7.3.4. ppkt 3 siwz i powinny by¢ podstawg przyznania
maksymalnej ilosci punktdw odwotujgcemu, niezaleznie od tre$ci kwestionowanej przez zamawiajgcego referencii.

Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢ w Swietle treSci pkt 7.3.4. siwz i treSci jego oferty.
Analizujgc tre$¢ oswiadczen ztozonych w ofercie odwotujgcego, nalezy przyzna¢ racje zamawiajgcemu, ze w zakresie 4
0so6b (tgcznie petnigcych 7 funkciji) odwotujgcy nie przedstawit dowodoéw, o ktérych mowa w pkt 7.3.4. siwz. Przede
wszystkim odwotujgcy nie ztozyt dla tych os6b o$wiadczenia podmiotu zamawiajgcego, na rzecz ktérego byly
wykonywane ustugi, co bylto wymogiem podstawowym, traktowanym w siwz jako zasada. Odwolujgcy nie ztozyt dla tych
os6b réwniez pozostatych dopuszczonych jako wyjatki (pkt 7.3.4. ppkt 1-3 siwz) dowodéw. W szczegolnosci
o$wiadczenia nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako dokument z pkt 7.3.4. ppkt 1 siwz, poniewaz $wiadczenie ustug nie
odbywato sie na infrastrukturze techniczno-systemowej wykonawcy. O$wiadczenia nie moga tez by¢ zakwalifikowane jako
dokument z pkt 7.3.4. ppkt 2 siwz ze wzgledu na brak w nich oSwiadczenia, ze Swiadczenie pracy przez dang osobe
odbywato sie na potrzeby wiasne pracodawcy / zleceniodawcy. Wreszcie oSwiadczenia nie mogg zosta¢ zakwalifikowane
jako
dokument z pkt 7.3.4. ppkt 3 siwz, poniewaz nie wykazano uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze



uniemozliwiajgcej ztozenie innych dowoddw dopuszczonych przez zamawiajgcego.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z pkt 7.3.4. ppkt 3 siwz, aby mozliwe
byto ztozenie o$wiadczenia podpisanego przez dang osobe fizyczng, ktéra $wiadczyta ustugi w wymaganym przez
zamawiajgcego zakresie, konieczne byto jednoczesne wykazanie przez wykonawce, ze zaistniata uzasadniona przyczyna
o obiektywnym charakterze,
z powodu ktorej wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ zamawiajagcemu innych dopuszczonych przez niego dowodow.
Odwotujgcy na str. 204 oferty ztozyt oswiadczenie, w mys| ktérego: ,Zleceniodawcy nie mieli i nie majg wiedzy na temat
zakresu obowigzkéw poszczegdinych oso6b, przydziat os6b do zadan i rél oraz zakres $wiadczonych usiug
administrowania znajdowat sie w catosci w kompetencji [nazwa spoéikili z tego powodu nie jest mozliwe, aby
zleceniodawca mogt poswiadczy¢ zakres obowigzkow poszczegdinych oséb”. Nalezy zauwazyé, ze tak sformutowana
informacja jest tylko o$wiadczeniem wilasnym odwolujgcego, nie popartym Zzadnym dowodem w postaci chocby
o$wiadczenia autora referencji o tym, ze faktycznie nie dysponuje on wiedzg co do oséb wykonujgcych u niego ustugi.
Abstrahujgc od tego, ze rzadko zdarza sie, aby dany podmiot nie posiadat wiedzy co do oséb, ktére pracujg na jego
infrastrukturze techniczno-systemowej, to o$wiadczenie wiasne odwotujgcego, do ktérego nie zatgczono zadnego
dodatkowego dowodu, nie moze by¢ uznane za ,wykazanie” uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze.
+Wykazanie” oznacza bowiem ,udowodnienie”. Tym samym wykonawcy w niniejszym postepowaniu sktadajgc
osSwiadczenia podpisane przez osoby fizyczne, ktorych te o$wiadczenia dotyczyly, musieli sie liczy¢ z koniecznoscig
udowodnienia zamawiajgcemu, ze z uzasadnionej przyczyny o charakterze obiektywnym nie sg w stanie przedstawi¢
innego dowodu. Ztozenie wylgcznie osSwiadczenia wilasnego o tym, Zze zleceniodawca nie ma wiedzy co do oséb
wykonujgcych okreslone ustugi, nie stanowi ,wykazania”, o ktbrym mowa w pkt 7.3.4. ppkt 3 siwz.

Tym samym odwolujgcy nie wykazat za pomocg dopuszczonych przez zamawiajgcego dowoddw, o ktérych mowa
w pkt 7.3.4. siwz, ze 4 osoby (nazwiska na str. 204 oferty) posiadajg wymagane do$wiadczenie uwzgledniane w punktaciji
w ramach kryterium ,do$wiadczenie zespotu wykonawcy”. W konsekwencji nieprzyznanie ofercie odwotujgcego punktéw
w tym zakresie byto uzasadnione.

Na marginesie jedynie nalezy zauwazy¢, ze nawet przyznanie odwotujgcemu maksymalnej ilosci punktow w
kryterium ,do$wiadczenie zespotu wykonawcy”, przy niezmienionej liczbie punktéw przyznanej ofercie przystepujgcego,
nie wplynetoby na ranking ofert i na to, ze oferta przystepujacego pozostaje najkorzystniejsza.

Zawyzenie punktacji dla oferty IBM w zakresie potencjatu kadrowego

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych przyznania przez zamawiajgcego ofercie przystepujacego IBM okreslonej
ilosci punktow w kryterium ,do$wiadczenie zespotu wykonawcy”, w pierwszej kolejnosci nalezy podnie$¢, ze zgodnie z art.
192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, natomiast art. 180 ust.
3 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie
niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Jak wskazano juz wyzej, z przepiséw tych wynika
zatem, ze samo wskazanie czynno$ci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy
zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to
wiasnie one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy dopiero do pisma
procesowego z dnia 15 pazdziernika 2018 r. zatgczyt tabele, w ktdérych szczeg6towo wskazat, ktére umowy i z jakiego
powodu sg przez niego kwestionowane pod katem przyznania przystepujgcemu IBM okreslonej ilosci punktow. Ponadto
dopiero na rozprawie odwolujgcy wskazal, ze w jego opinii, przedstawiciele niewtasciwych departamentéw ZUS
podpisywali oswiadczenia dotyczgce os6b wskazanych w ofercie. W zwigzku z tym informacje wynikajgce z tych tabel,
jak tez dotyczace podpiséw na o$wiadczeniach, nie mogg byé brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez
Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w razie uwzglednienia
okolicznosci nie podniesionych w odwotaniu doszioby do zachwiania zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne
postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych
dowoddw przemawiajgcych na jego korzy$¢. Dlatego tez Izba, rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez
odwotujacego w pismie procesowym z dnia 15 pazdziernika 2018 r. szczegdtowe informacje wynikajgce z ww. tabel oraz
argumentacje dotyczgcg podpisdbw na o$wiadczeniach, kitére to informacje i argumentacja nie byly zawarte w tresci
odwotania.

Na marginesie jedynie Izba stwierdza, ze zakresem kazdej z kwestionowanych przez odwotujgcego uméw objete
byly m.in. ustugi administrowania, o czym Swiadczg cytowane przez zamawiajgcego w opracowaniu wilasnym
postanowienia tych uméw (opracowanie ztozone na rozprawie). Réwniez na marginesie Izba stwierdza, ze zawarty w



po$wiadczeniu osobowym jednej z osdb wymienionych w ofercie przystepujacego IBM zwrot: ,for our benefit” moze by¢

réwniez ttumaczony jako: ,na naszg rzecz”, co oznacza, ze znajdujace sie w ofercie thtumaczenie jest prawidiowe.

Niezaleznie od powyzszego lzba przeanalizowata tre$¢ oferty przystepujgcego IBM,
w tym do$wiadczenie wskazanych przez niego w kryterium ,,doSwiadczenie zespotu

wykonawcy” oséb, pod katem zakresu podanych przez przystepujgcego informacjii dokumentéw ziozonych na ich
potwierdzenie (pkt 7.3.3. i 7.3.4. siwz). Izba nie znalazta uchybien po stronie zamawiajgcego w zakresie sposobu
punktowania oferty przystepujagcego w tym kryterium.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4i 5,
art. 24 ust. 1 pkt 12, 16i 17, art. 90 ust. 3, art. 8 i art. 9 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoscii sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).

Przewodniczacy ........ccccocevuennn.
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