Sygn. akt: KIO 2779/12

WYROK
z dnia 11 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r. przez wykonawce
"Mainframe" sp. z 0.0., 05-090 Raszyn, ul. Zielona 18, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Ministerstwo Sprawiedliwosci, 00-950 Warszawa, Al. Ujazdowskie 11,

przy udziale wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0., 02-231 Warszawa, Jutrzenki 183,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego oraz
wykonawcy Qumak-Sekom S.A., 00-807 Warszawa, Al. Jerozolimskie 94, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce — "Mainframe" sp. z 0.0., 05-090 Raszyn, ul.
Zielona 18, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce —
" Mainframe" sp z 0.0., 05-090 Raszyn, ul. Zielona 18, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy — "Mainframe" sp. z 0.0., 05-090 Raszyn, ul. Zielona 18, na
rzecz zamawiajgcego Ministerstwo Sprawiedliwo$ci, 00-950 Warszawa, Al.
Ujazdowskie 11, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postgpowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccovuieerninvniannneeaees

Sygn. akt: KIO 277912

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - Mainframe sp. z 0.0. z Raszyna
[Odwotujacy] w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), [dalej: ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego — Ministerstwo Sprawiedliwosci. Przedmiotem tego postepowania jest
,Swiadczenie ustugi serwisu pogwarancyjnego elementéw i podzespotéw $rodowiska
Mainframe.” Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, z
uwagi na zadanie ztozenia wraz z ofertg dokumentéw, kiére nie sg niezbedne do
prowadzenia postepowania, art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp z uwagi na dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencije oraz art. 353 (1)
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie wzoru
umowy, w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, a takze naruszenie art. 7



ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Powotat sie takze na
naruszenie innych przepiséw, ktore jego zdaniem zostaty wskazane lub wynikajg z
uzasadnienia tego odwotania. Wskazujgc na powyzsze wykonawca zgda nakazania
Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien ogtoszenia i SIWZ w zakresie i w spos6b
wskazany w uzasadnieniu odwotania. Stwierdzit takze, ze ma interes we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp, podajac, ze (...) W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamobwienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego
uniemozliwiajg Odwoltujgcemu ubieganie sie o udzielenie zaméwienia, a tym samym wyboru
jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Wskazat réwniez, ze uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez Zamawiajgcego nadmiernie
rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia ograniczen kregu
potencjalnych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, ktory bedzie mogt ztozy¢ oferte z realng
Szansg na uzyskanie zamowienia. Wskazat ponadto, iz objete odwotaniem czynno$ci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego -
polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zaméwienie i
uzyskaniu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania powotat nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne:

W zakresie zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamoéwienia stwierdzit, ze (...)
Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. W mys$l art. 7 ustawy, czynno$ci Zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania
uczciwej konkurencii oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z trescig
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanego przepisu wynika dla Zamawiajgcego
zakaz dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy dostep do
zamowienia wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie wykona¢ to zamoéwienie. Formutujgc
wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy winien kierowac sie celem,
jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowa¢ uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego”. Powotujgc sie na orzecznictwo stwierdzit, ze (...)
Lwymagania muszg mie¢ walor istotnych, znaczacych dla przedmiotu, nie mogg mie¢
charakteru subiektywnych, albo wigcej - zmierzajgcych do wyeliminowania niektorych
podmiotéw, bgdz wyraza¢ preferencji dla konkretnego przedmiotu”. Dalej wskazat na Opis
przedmiotu zamowienia zawarty w rozdziale lll pkt 5 SIWZ, podajac, ze (...) ,Na podstawie
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamowienia
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada ztozenia
wraz z ofertg autoryzacji producenta sprzetu komputerowego firmy IBM tub polskiego
przedstawiciela producenta sprzetu, potwierdzajgcg mozliwos¢ $wiadczenia ustugi serwisu
dla sprzetu komputerowego firmy IBM - oryginat lub kopia dokumentu poswiadczona za
zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce. " Jego zdaniem (...) Przywotany wymaog narusza
konkurencje, gdyz eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy sg zdolni
wykona¢ zamowienie (sg w stanie w prawidtowy sposob swiadczy¢ ustuge serwisu
pogwarancyjnego elementéw i podzespotow srodowiska Mainframe), jednak nie posiadaja
autoryzacji producenta sprzetu komputerowego IBM lub polskiego przedstawiciela
producenta sprzetu, potwierdzajgcg mozliwos¢ swiadczenia ustugi serwisu dla sprzetu
komputerowego IBM. $gdanie, aby wykonawca $wiadczacy ustuge serwisu
pogwarancyjnego posiadat autoryzacje producenta tego sprzetu nie jest uzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego”. Podat takze, ze (...) O ile w przypadku serwisu gwarancyjnego
wymaég Swiadczenia ustug serwisowych przez podmiot posiadajgcy autoryzacje producenta
mozna by uzna¢ za uzasadniony (chociazby ze wzgledu na warunki gwaranciji), to w
przypadku $wiadczenia ustug serwisu pogwarancyjnego wymaog ten jest bezzasadny. Ustuge
serwisu pogwarancyjnego moze, bowiem swiadczy¢ kazdy podmiot, ktéry posiada
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odpowiednig wiedze i dodwiadczenie. Ustuga ta moze by¢ nalezycie $wiadczona nawet bez
udziatu producenta sprzetu. Powszechng praktykg na rynku polskim jest, iz ustugi serwisu
pogwarancyjnego, a nawet gwarancyjnego sprzetu komputerowego IBM sg Swiadczone
przez podmioty, ktore nie posiadajg autoryzacji IBM na $wiadczenie ustug serwisu ani
zadnych uméw’ z firmg IBM w powyzszym zakresie. Stwierdzit rowniez, ze (...) wymaég, aby
wykonawca Swiadczacy ustuge serwisu pogwarancyjnego posiadat autoryzacje producenta
jest nieuzasadniony réwniez ze wzgleddw finansowych. Podmiot, ktory nie posiada
autoryzacji producenta jednakze jest w stanie w sposob nalezyty zrealizowaé zamowienie
moze zaoferowac znacznie nizszg cene (przy zachowaniu wysokiej jakosci $wiadczonych
ustug) niz autoryzowany serwis. Przyktadowo, wskazat, ze w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ktérego przedmiotem byt ,,Serwis
pogwarancyjny elementéw i podzespotéw srodowiska Mainframe" (znak sprawy:
TZ/370/61/12) za oferte najkorzystniejszg uznana zostata oferta zlozona przez Bazy i
Systemy Bankowe sp. z 0. 0., ktéra to firma nie posiadata autoryzacji producenta sprzetu
komputerowego. Cena oferty Bazy i Systemy Bankowe sp. z 0.0. wynosita 3 997 495,08 zt
podczas gdy cena oferty, ktéra uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert - Qumak-
Sekom S.A. autoryzowanego serwisu producenta sprzetu wyniosta 15 435 270,00 zt, zas
cena oferty, ktéra uplasowata sie na trzeciej pozycji - Engave sp. z 0.0. 18 300 924,00 zt.
Réznica pomiedzy zaoferowanymi cenami wynosita zatem ponad 12 milionéw ztotych.
Podkreslit, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zaktada Ubezpieczeh Spotecznych nie
wprowadzono wymogu aby podmiot $wiadczacy ustugi serwisu posiadat autoryzacije
producenta sprzetu, co korzystnie wptyneto zarébwno na konkurencije jak i przyniosto
niewatpliwe korzysci finansowe dla budzetu panstwa. Odwotujgcy, wskazat réwniez, na
umowe nr 17 z dnia 1 lipca 2006 r. zawartg pomiedzy Zamawiajgcym - Ministerstwem
Sprawiedliwosci a wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia
publicznego (Odwolujacy, CPU- Service, Centrum Informatyki Handlu Zagranicznego) w
wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem byta ,,
Ustuga serwisu pogwarancyjnego komputera klasy Mainframe typ 2086 A zSeries 890 (w
tym urzadzen i elementéw sktadowych komputera znajdujgcego sie w Centralnym Osrodku
Przetwarzania Danych Ministerstwa Sprawiedliwosci ” wykonawcy w okresie od 1 lipca 2006
r. do 31 grudnia 2008 r. nalezycie Swiadczyli ustuge serwisu pogwarancyjnego (co zostato
potwierdzone przez Zamawiajgcego protokotami odbioru prac, w ktérych wskazano, ze
umowa byta realizowana nalezycie) pomimo, ze zaden z wykonawcow nie byt
autoryzowanym serwisantem producenta. Roczna wartos¢ w/w umowy ksztattowata sie na
poziomie 140 000 zt netto. Te okolicznosci zdaniem Odwotujgcego uzasadniajg zgdanie
nakazania Zamawiajgcemu zmiany postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ poprzez
usuniecie wymogu ztozenia wraz z oferta autoryzacji producenta sprzetu komputerowego
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firmy IBM lub polskiego przedstawiciela producenta sprzetu, potwierdzajacg mozliwosc¢
Swiadczenia ustugi serwisu dla sprzetu komputerowego firmy IBM. W tym przypadku powotat
sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zadania przez Zamawiajgcego dokumentéw, kitdre
nie sg niezbedne do prowadzenia postepowania wskazat na art. 25 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp,
podajac, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wylgcznie oSwiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajgcy w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamowienia
odpowiada okreslonym przez niego wymaganiom zgda — tak jak wskazano powyze;j -
zlozenia wraz z ofertg autoryzacji producenta sprzetu komputerowego firmy IBM lub
polskiego przedstawiciela producenta sprzetu, potwierdzajacg mozliwos¢ Swiadczenia ustugi
serwisu dla sprzetu komputerowego firmy IBM. Zdaniem wykonawcy (...) autoryzacja
producenta sprzetu komputerowego firmy IBM lub polskiego przedstawiciela producenta
sprzetu, potwierdzajgca mozliwos¢ $wiadczenia ustugi serwisu dla sprzetu komputerowego
firmy IBM nie jest dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania. Tym samym
zadanie zlozenia go wraz z ofertg stanowi razace naruszenie przepisu art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. Wobec tego (...)Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien
ogtoszenia o0 zaméwieniu i SIWZ poprzez usuniecie wymogu ztozenia wraz z oferta
autoryzacji producenta sprzetu komputerowego firmy IBM lub polskiego przedstawiciela
producenta sprzetu, potwierdzajgcg mozliwos¢ swiadczenia ustugi serwisu dla sprzetu
komputerowego firmy IBM.



W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowieh wzoru umowy powotat sie na art. 139
ust.1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym (...) do umdw w sprawach zamdowien publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamodwienie publiczne nalezy
zatem rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353 (1) Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wediug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny
z dyspozycjg art. 5 kc. Wskazujgc na orzecznictwo KIO takze w tym przypadku stwierdzit, ze
»1ym samym niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci
specyfikacji ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposob
niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru
umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci
czy to z przepisami regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze iuris
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cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami ogélnymi Kc, w szczegolnosci
wynikajgcymi z art. 5, art. 58 i art. 353 (1) Kc. ” Stwierdzit takze, ze (...)Tre$¢ postanowien
umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes Wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i
prawidtowg realizacjg zamowienia. Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie Wykonawcy prawo
do wnoszenia odwotania réwniez na niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy”
oraz, ze ,Na etapie przygotowywania postepowania, kazdy wykonawca zainteresowany
realizacjg przedmiotowego zamowienia posiada interes w tym, aby zapewni¢ zgodne z
przepisami powszechnie obowigzujgcymi zasady realizacji umowy. Postanowienia
kontraktowe moga miec¢ istotny wptyw na zakres $wiadczen, jakie bedzie zobowigzany
ponie$¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy i mogg one prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu
wykonawcy. ” Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy we wzorze umowy zawart szereg
postanowien, ktére naruszajg ww. przepisy. Wskazat na postanowienia umowy, stwierdzit, ze
(...) Zgodnie z § 3 ust. 27 wzoru umowy, , W ciggu 30 dni kalendarzowych od dnia zawarcia
umowy Wykonawca przeprowadzi test zdalnego potgczenia urzadzeh mainframe oraz
bibliotek tasmowych do Centrum Kompetencyjnego IBM. Test bedzie polega¢ na
wygenerowaniu i otworzeniu testowego zgtoszenia PMH w systemie RETAIN.” Przywotane
postanowienie wzoru umowy prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji gdyz
eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy nie posiadajg co prawda autoryzaciji
IBM ale sg w stanie nalezycie $wiadczy¢ ustuge serwisu pogwarancyjnego. Wobec tego
Odwolujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia z wzoru umowy postanowienia
§ 3 ust. 27. Zgodnie z kolei z § 3 ust. 28 wzoru umowy, ,W ramach $wiadczonego serwisu
Wykonawca zapewni dostep do portali internetowych Producenta sprzetu zawierajgcych
narzedzia wsparcia elektronicznego. W szczegélnoSci narzedzia te muszg umozliwiac: 1)
przeszukiwanie bazy wiedzy producenta dotyczacej sprzetu komputerowego objetego
wsparciem; 2) uzyskiwanie informacji o zgloszeniach serwisowych i statusie napraw; 3)
uzyskiwanie informaciji o statusie umowy serwisowej oraz o urzadzeniach nig objetych. "W
tym przypadku Wykonawca nieposiadajgcy autoryzacji producenta nie ma mozliwosci
zapewnienia Zamawiajgcemu dostepu do portali internetowych producenta sprzetu
zawierajgcych narzedzia umozliwiajace wykonywanie w/w czynnosci. Taka mozliwo$¢
posiada jedynie producent sprzetu - IBM oraz podmioty posiadajgce autoryzacje IBM na
Swiadczenie ustugi serwisu dla sprzetu komputerowego IBM. Tym samym, powyzsze
postanowienie w nieuzasadniony sposéb prowadzi do ograniczenia konkurenciji, gdyz
uprzywilejowuje pomioty posiadajgce autoryzacje IBM. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy
wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia powyzszego postanowienia. Wskazat takze,
ze (...) Stosownie do § 3 ust. 33 wzoru umowy, wykonawca w ramach $wiadczenia ustugi
zapewnieni dostep do poziomoéw Level 2 i 3 wsparcia producenta (wsparcie poziomu Level 2
i 3, obejmujgce m.in. dostep do laboratoriéw, fabryk oraz grup deweloperskich producenta
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urzadzen). Réwniez przedmiotowe postanowienie wzoru umowy prowadzi do ograniczenia
konkurencji, bowiem w nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje pomioty posiadajgce



autoryzacje IBM. Tym samym, Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia
§ 3 ust. 33 wzoru umowy”. Podat rowniez, ze (...) Zgodnie z kolei § 3 ust. 42 wzoru umowy,
wykonawca zapewni techniczng pomoc producenta w przypadku napotkania przez
Zamawiajagcego problemow przy instalowaniu produktu lub dotyczgcych wtadciwych metod
instalaciji i uaktualniania autonomicznych aplikacji. Pomoc producenta w w/w zakresie moze
zapewni¢ jedynie podmiot posiadajgcy autoryzacje producenta. Wymég ten prowadzi zatem
do ograniczenia konkurencji. Wobec tego, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
wykres$lenia powyzszego postanowienia. W konkluzji stwierdzit, ze (...) argumentacja wyzej
przedstawiona potwierdza zasadno$c¢ i konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania”.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci i
ustosunkowuijac sie kolejno do zarzutéw podniesionych w odwotaniu przede
wszystkim wskazat, ze Odwolujgcy zarzucajgc naruszenie przepiséw art. 29 ust. 1 i ust. 2
ustawy Pzp (...) wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z przepisu art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
nie wskazat postanowien SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia, tj. okoliczno$ci
faktycznych mogacych swiadczy¢ o dokonaniu tegoz opisu w sposoéb niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, nie zawierajacy wszystkich elementéw, bgdz pozostawiajgcy pewien jego
zakres niedookreslony, a przez to uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidiowe zidentyfikowanie
przedmiotu zamowienia, oszacowanie ewentualnych kosztow i mozliwos¢ ztozenia
poréwnywalnej oferty. Wrecz przeciwnie, odwolujacy zakres swojego zobowigzania
zidentyfikowat i okreslit bez trudnosci, natomiast cata jego argumentacja sprowadza sie
jedynie do préby wykazania naruszenia przez Zamawiajgcego normy prawnej wynikajgcej z
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przejawiajgcej sie w rzekomej ,nadmiarowosci", czy tez
niecelowosci okre$lenia przedmiotu zamowienia. Zarzut ten w zaden sposob nie zostat
uargumentowany i Odwotujgcy poprzestat jedynie na wskazaniu pojedynczych przepisow,
badz pozostawiajgc Izbie dowolnos¢ w zakresie ich wydedukowania z dalszej tresci pisma.”
Nie sposéb w takiej sytuacji uznac¢, iz przedmiotowy zarzut zostat w ogéle postawiony. W
konkluzji wniést oddalenie tego zarzutu. Odnoszac sie za$ do zarzutu naruszenia przepisu
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podat, ze zasady udzielania zamowien publicznych
oraz wymogi okreslone w przepisie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stuzg ochronie praw
wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i jak wynika z tresci
przepiséw art. 179 ust. t w zwigzku z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp zmierzajg do uzyskania
przez wykonawce swobodnego, rownego oraz respektujgcego zasady uczciwej konkurenciji
dostepu do zaméwienia. Srodki ochrony prawnej nie stuzg ochronie majgtkowych i

niemajgtkowych intereséw wykonawcédw realizowanych erga omnes. Zatem (...) wszelkie
rozwazania w tym przedmiocie powinny by¢ prowadzone w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia i obiektywnego wplywu wymagan Zamawiajgcego w odniesieniu do kregu
wykonawcow, nie za$ relatywizowane wytgcznie do podmiotowych okolicznosci dotyczgcych
konkretnego wykonawcy, ktéry nie moggc tych wymagan spetnic¢ sugeruje ich nadmiernosc -
owa nadmiernos¢ powinna by¢ bowiem rozpatrywana w ujeciu globalnym, odnoszgcym sie
do celébw Zamawiajgcego, ktérego dane zamowienia z tak skonstruowanym jego
przedmiotem ma zrealizowac, nie za$ z subiektywnego punktu widzenia jednego podmiotu”.
W tym przypadku podkreslit, ze (...) w kontekScie zadan publicznych realizowanych przez
Zamawiajgcego, nie sposob uznaé, ze wymagania te sg zbyt wygdrowane i dyskryminujace”,
podajac jednoczesnie, ze w tych okolicznosciach faktycznych, (...) Zamawiajgcy w zakresie
realizacji zadan ustawowych zobowigzany jest m. in. do: zapewnienia prawidtowego
funkcjonowania i obstugi systemow, urzadzen i rozwigzan informatycznych
wykorzystywanych w Ministerstwie Sprawiedliwosci i resorcie sprawiedliwo$ci, zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania centralnych urzadzen systemow informatycznych, wraz z
oprogramowaniem, obstugiwanych w ramach Centralnego Osrodka Przetwarzania Danych
Ministerstwa Sprawiedliwosci, w tym w szczegolnosci: wykonywania zadan Centrali
Krajowego Rejestru Sagdowego i Centrali Rejestru Zastawdw, utrzymania centralnej bazy
danych ksigg wieczystych, organizowanie, nadzorowania i koordynowania dziatan
zwigzanych z eksploatacjg i rozwojem Systemu Dozoru Elektronicznego, wykonywania
zadan zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa systemoéw Informatycznych i baz
danych, w szczegdlnosci ich ochrony przed nieuprawnionym dostepem, zniszczeniem oraz
utratg danych, za$ urzadzenia objete przedmiotowg ustuga serwisowg odpowiadajg za
prawidtowe funkcjonowanie systemow informatycznych resortu sprawiedliwos$ci jak:



Centralna Informacja KRS, Centralna Informacja o Zastawach Rejestrowych, Centralna
Informacja Ksiag Wskazac¢ nalezy, ze Wieczystych. znowelizowanych przepiséw
dotyczacych Krajowego Rejestru Sagdowego, kazdy podmiot wpisany do rejestru musi mie¢
zagwarantowang mozliwo$¢ dokonania wydruku informacji z KRS w sposo6b niezaktécony,
bowiem ma mozliwo$¢ wylegitymowania sig nig na rowni z tradycyjnym odpisem z KRS.
Zamawiajgcy, odpowiedzialny za utrzymanie powyzszych systemow, nie moze zatem
pozwoli¢ sobie na diugotrwate przestoje w ich funkcjonowaniu, stad zapewnienie realnej
mozliwosci usuniecia awarii w jak najkrétszym czasie, nie dluzszym niz 24 godziny jest w
petni uzasadnione. Powyzsze za$ mozliwe jest do zrealizowania wytacznie przez podmioty
majgce autoryzacje producenta posiadanego przez Zamawiajgcego sprzetu, bowiem tylko te
podmioty gwarantujg usuniecie kazdej potencjalnej awarii w przewidzianym czasie.
Powyzsze wynika z nastepujgcych okolicznosci. Przede wszystkim produkty IBM typu
Mainframe sg kontrolowane przez oprogramowanie LICCC (License Interna! Code

Configuration Control), czyli oprogramowanie wewnetrzne kontrolujgce spdjno$é konfiguracii
Mainframe, ktére umozliwia usuniecie szeregu awarii, tzw. mikrokody. W przypadku
podmiotu autoryzowanego, czyli legitymowanego do zawarcia umowy serwisowej, ma on
mozliwos¢ ustawienia - wymaganego przez Zamawiajgcego - zdalnego potgczenia
urzgdzenia z Centrum Kompetencyjnym IBM, ktdre na podstawie wymienianych ze sprzetem
informacji jest w stanie, w przypadku wykrycia awarii lub zagrozenia awarig, automatycznie
wygenerowac¢ stosowny mikrokod dla urzadzenia, warunkujgcy dziatanie wymienianej czesci.
W przypadku podmiotéw nieposiadajgcych autoryzacji proces otrzymania mikrokodéw,
umozliwiajgcych usuniecie awarii jest znacznie wydtuzony i sprowadza sig do szeregu
formalnosci pomigedzy wykonawcg a IBM, przy czym IBM nie gwarantuje 24-godzinnego
czasu reakcji, co uzaleznione jest aktualng dostepnoscig czesci, zasobdw i uptyw czasu
wymaganego na dopetnienie formalnosci. Co wiecej, IBM prowadzi miedzynarodowg baze
wiedzy producenta, w ktérej zawarte sg wszystkie informacje o wystepujacych awariach i
sposobach ich usuwania. Dostep do bazy wiedzy posiadajg natomiast wytacznie podmioty
posiadajgce autoryzacje IBM, ktére zawarty umowe serwisowa, zatem w przypadku
wystgpienia awarii, czas jej usunigcia jest. znacznie skrocony, bowiem siegniecie do bazy
wiedzy umozliwia skorzystanie ze sprawdzonej Sciezki usuwania awarii, co znacznie
optymalizuje ten proces i skraca do minimum czas naprawy, co w przypadku dziatalnosci
prowadzonej przez Zamawiajgcego ma istotne znaczenie. A zatem Swiadczenie ustugi o
odpowiedniej jakosci jest kluczowe i niezbedne z punktu widzenia Zamawiajacego, ktory nie
moze ryzykowac¢ ewentualnej utraty lub uszkodzenia danych w przypadku przeprowadzania
naprawy w sposo6b niezgodny z jego wymaganiami dotyczgcymi terminowosci, prawidlowosci
i skutecznosci”’. W konkluzji stwierdzit, ze (...) tak uksztattowany przedmiot zamoéwienia jest
w petni uzasadniony obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, nakierowanymi na
Swiadczenie ustugi serwisu pogwarancyjnego przez podmiot dajgcy rekojmie nalezytego jej
zrealizowania w kazdym przypadku i na poziomie jakosciowym odpowiadajgcym potrzebom
Zamawiajgcego”. Powolujac sie na orzecznictwo, w konkluzji stwierdzit, ze Odwotujgcy
stawiajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
przynajmniej nie uprawdopodobnit ograniczenia konkurencji w tym postepowaniu. Stwierdzit
rowniez, ze (...) jakiekolwiek postulaty Odwotujgcego dotyczgce modyfikacji postanowien w
sposob zgodny z jego oczekiwaniami gospodarczymi, ktére prowadzi¢ majg do takiego
uksztattowania warunkéw postepowania, aby wykonawca ten mogt wyceni¢ swojg oferte
zgodnie z wtasnymi potrzebami, sg nie do zaakceptowania na gruncie zasad udzielania
zamowien publicznych”. W zakresie zarzutu naruszenia 25 ust.1 ustawy Pzp, przede
wszystkim stwierdzit, ze (...) warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow:
Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢
zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu
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odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie
naruszajg obowigzujacych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze
zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie
z art. 353 (1) k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. $aden przepis prawa nie
naktada nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego



postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktérej tre§¢ mu nie
odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby
ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy". Zdaniem Zamawiajgcego,
orzecznictwo neguje prawo wykonawcy do podejmowania préb zmierzajgcych do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej jedynie celem uksztattowania tresci przysztego zobowigzania w
sposéb korzystny dla konkretnego wykonawcy. Jezeli tre§¢ umowy nie stanowi dla
wykonawcy przeszkody w uzyskaniu zamoéwienia na réwni z innymi wykonawcami
znajdujgcymi sie w identycznej sytuaciji faktycznej i prawnej, to brak jest podstaw do uznania
zasadnosci podnoszenia tego typu zarzutéw. W kontekScie powyzszych rozwazan, (...) w
opinii Zamawiajgcego catkowicie bezzasadny jest zarzut naruszenia przepisu art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem majgc na uwadze, Ze konieczno$¢ $wiadczenia ustugi serwisu
pogwarancyjnego przed podmiot posiadajgcy autoryzacje producenta IBM jest uzasadniona
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, miat on stosownie do wskazywanego przepisu
ustawy Pzp mozliwos¢ zgdania od wykonawcow dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
przez oferowang ustuge okreslonych przez niego wymagan dotyczacych mozliwosci
skutecznego $wiadczenia ustug serwisowych dla sprzetu firmy IBM. Odnoszac sie do
zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 353 (1) Kc w zw. z przepisem art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, wskazat, ze Zamawiajgcy wbrew cigzgcemu na mim obowigzkowi
wynikajgcemu z przepisu art. 190 ust 1 ustawy oraz art. 6 Kc nie wykazat okoliczno$ci
mogacych swiadczy¢ o skonstruowaniu umowy w sposob sprzeczny z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa, ani nie przywotat norm prawnych naruszonych przez
Zamawiajagcego czynigc jedynie odestfanie do klauzuli generalnej zasad wspotzycia
spotecznego, ktéra to zasada - jak wynika z uzasadnienia odwotania - utozsamiana jest
przez Odwolujacego z zasadg uczciwej konkurencii, bowiem tylko w konteksScie ograniczenia
tejze zasady poprzez zarzucane uprzywilejowanie wykonawcow posiadajgcych autoryzacije
IBM stara sie budowaé¢ argumentacije, nie podajgc przy tym zadnych okolicznosci, ani nie
wskazujgc dowoddw na ich potwierdzenie. Podat takze, ze (...) Warunki stosunku
zobowigzaniowego przewidzianego dla udzielenia zamdwienia publicznego nie
charakteryzuja sie rownoscig stron tego stosunku i petng realizacjg zasady swobody uméw".
Powyzsze wynika przede wszystkim z charakteru postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego, w ktérym elementy negocjacyjne traktowane sg w sposéb
wyjatkowy, co dodatkowo podkresla doniostos¢ twierdzenia, ze zar6wno opis przedmiotu
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zamoOwienia, jak i warunki jego realizacji okreslone w postanowieniach umowy
determinowane sg potrzebami Zamawiajgcego, ktdre w satysfakcjonujgcy dla niego sposéb
dane zamdwienie ma zrealizowaé. Majgc na uwadze powyzsze, wskazat, ze (...) wykonawcy
nie majg mozliwosci ksztattowania postanowien wzoru przysztej umowy w sprawie
zamowienia publicznego w sposoéb, ktéry udogodni im realizacje $wiadczenia albo
zminimalizuje konieczno$¢ poniesienia ewentualnych spetnienia naktadow w celu

wszystkich wymagan zamawiajgcego”. Powotujgc sie na orzecznictwo stwierdzit, ze (...) W
art. 353 (1) k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tresci stosunku prawnego,
ktére nie bedzie sprzeciwiato sie przyjetym w spoteczenstwie kryteriom uczciwego i lojalnego
postepowania, a nie o nakaz maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia intereséw
gospodarczych obu stron". W konkluzji stwierdzit, ze (...) nawet ewentualne uwzglednienie
powyzszych zarzutéw dotyczgcych postanowien wzoru umowy, nie bedzie miato wplywu na
sytuacje wykonawcy i obowigzek wywigzania sie przez niego z gwarantowanego 24
godzinnego czasu usuniecia awarii sprzetu wskazanego w postanowieniu § 3 ust. 8 wzoru
umowy, czy realizacji obowigzkéw wskazanych w postanowieniach § 3 ust. 20, ust. 30, ust.
35, czy ust. 37, ktore - co wymaga podkres$lenia - nie byty kwestionowana. Majac na

uwadze wskazywane powyzej okolicznosci zwigzane z koniecznoscig uzyskania mikrokodow
i brakiem dostepu do bazy wiedzy producenta zawierajgcej sprawdzone $ciezki usuniecia
awarii, Odwolujacy nie jest w stanie zagwarantowa¢, ze kazda awaria zostanie przez niego
usunieta w przewidzianym czasie. Nie mozna réwniez z zastrzezonego dla Zamawiajgcego
uprawnienia wydtuzenia tego czasu, czyni¢ reguty, z ktérej wykonawca, z pominieciem
uzasadnionych intereséw Zamawiajgcego, bedzie korzystat kazdorazowo w przypadku
niemozliwosci wywigzania sie ze zobowigzania w zadeklarowanym terminie. W zwigzku z
powyzszym, z uwagi na fakt, ze kwestionowane postanowienia umowy w przypadku ich
wykreslenia zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego | nie doprowadzg do zmiany sytuaciji
Odwolujgcego, ktéry bez posiadania autoryzaciji i zawartej umowy serwisowej nie bedzie w



stanie wywigzac sie rowniez z innych, niewskazanych jednak przez niego obowigzkéw,
Zamawiajgcy wnosi o ich oddalenie w kontekscie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp ze
wzgledu na brak wptywu ewentualnego naruszenia na wynik postepowania”.
Ustosunkowujac sie do zarzutu naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp,
Zamawiajacy stwierdzit, ze (...) w odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp Odwotujacy nie wskazat doktadnie w jakim zakresie doszto do naruszenia
powyzszego przepisu, a mianowicie nie sprecyzowat jakie dziatanie zamawiajacego mogtoby
Swiadczy¢ o naruszeniu konkretnego obowigzku natozonego na niego przepisami ustawy
Pzp, ktdre to naruszenie skutkowatoby mozliwoscig powotania sie w zwigzku z nim na
zfamanie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej
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przepis art. 7 ustawy Pzp nie moze by¢ powotany jako samodzielna podstawa odwotania”.
Zatem (...) W zwigzku z btednym skonstruowaniem powyzszego zarzutu, a takze brakiem
wskazania dowoddw na poparcie naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych
naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy wnosi
jego o oddalenie przez Izbe, jako niezastugujgcego na uwzglednienie”. Stwierdzit takze, ze
(...) Powyzsza argumentacja pozostaje aktualna rowniez w odniesieniu do zarzutu
naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajgcy rowniez nie wskazat,
naruszenie ktérej normy prawnej mogtoby $wiadczy¢ o udzieleniu zaméwienia niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp, a co za tym idzie nie podjat proby udowodnienia takiego
naruszenia’.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Qumak - Sekom S.A. z Warszawy wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci oraz
wykonawca - Comparex Poland Sp. z 0.0. z Warszawy, ktéry zgltosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie wnoszgcego odwotanie, zgdajgc uwzglednienia
odwotania w catosci.

Rozpoznajac odwolanie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita Izba w odwotaniu zostat podniesiony zarzut naruszenia w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi serwisu
pogwarancyjnego elementéw i podzespotow srodowiska Mainframe” przepisu (1) art. 25 ust.

1 ustawy Pzp, z uwagi na zgdanie ztozenia wraz z ofertg dokumentow, ktdre nie sg
niezbedne do prowadzenia postepowania, (2) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz
(3) art. 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sporzgdzenie wzoru umowy, w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, a takze
naruszenie (4) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, gdyz zdaniem Odwolujgcego to postepowanie o
zamowienie publiczne prowadzone jest w spos6b naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Wykonawca powotat sie takze na
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naruszenie innych przepisow, ktore jego zdaniem zostaty wskazane lub wynikajg z
uzasadnienia tego odwotania.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze wnoszacy odwotanie wykonawca posiada
interes w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, albowiem
uwzglednienie odwotania powodowatoby konieczno$¢ zmiany kwestionowanych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz] oraz projektu umowy, co
pozwalatoby wykonawcy na ztozenie oferty, albowiem — jak twierdzi - sprzeczne z ustawag
Pzp czynnosci w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci jego udziatu w postepowaniu,
co z kolei moze skutkowa¢ mozliwo$cig poniesienia przez niego szkody.

Rozpoznajgc nastepnie zarzuty z odwotania, Izba uwzgledniata przede wszystkim



dyrektywe wynikajgcg z art. 192 ust.7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust.3 ustawy Pzp. W
mys| pierwszego z przepisdw |zba orzeka wytgcznie w granicach zarzutow podniesionych w
odwotaniu, a w my$| drugiego - odwotanie powinno wskazywaé m.in. zaniechanie czynno$ci,
ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy oraz okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie danego zarzutu. Odwolujgcy zatem — tak jak podnosi sie w
orzecznictwie - jest zobowigzany, pod rygorem pozostawienia bez rozpoznania zarzutéw
[badz w danym stanie faktycznym - ich oddalenia bez merytorycznego ich rozpatrywania], do
wskazania w odwotaniu wszystkich zarzutéw w sposob wymagany art. 180 ust.3 ustawy Pzp.
Z tych tez wzgleddw zarzut (...) naruszenia innych przepiséw, ktére zdaniem Odwotujgcego
zostaty wskazane lub wynikajg z uzasadnienia tego odwotania, jako niespetniajgcy wymagan
okreslonych przepisem art. 180 ust.3 ustawy Pzp, Izba - pozostawita bez rozpoznania. W
tym miejscu Izba podkre$la, ze o istnieniu zarzutu — tak jak wskazuje sie w orzecznictwie -
nie przesgdza ogolne odestanie do ustawy Pzp. W tym przypadku, dla uznania danego
zarzutu, konieczne jest, aby w odwotaniu wskazano przepis prawa oraz okolicznosci
faktyczne stanowigce podstawe i uzasadnienie dla wniesienia danego zarzutu. Tym samym
formutowane przez Odwolujgcego zarzuty nie moga mie¢ charakteru blankietowego, lecz
powinny sie odnosi¢ do skonkretyzowanej czynnosci w powigzaniu ze wskazaniem
naruszenia konkretnego przepisu ustawy i wnoszgcy odwotanie wykonawca zobowigzany
jest wykazac zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy dziataniem zamawiajgcego lub jego
brakiem, a obowigzujacg normg prawng. Podobnie, Izba pozostawita bez rozpoznania
ogolnie sformutowany zarzut naruszenia art. 7 ust.1 i 3 ustawy Pzp. Tak jak stusznie
stwierdzit Zamawiajgcy wnoszacy odwotanie wykonawca nie wskazat (...) w jakim zakresie
doszto do naruszenia powyzszego przepisu, a mianowicie nie sprecyzowat jakie dziatanie
zamawiajgcego mogtoby $wiadczy¢ o naruszeniu konkretnego obowigzku natozonego na
niego przepisami ustawy Pzp, ktére to naruszenie skutkowatoby mozliwoscig powotania sie
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w zwigzku z nim na ztamanie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow”. Analogiczna argumentacja odnosi sie do zarzutu naruszenia
przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem rowniez w tym przypadku wykonawca nie
wskazat, tak jak podnidst Zamawiajgcy (...) naruszenie ktorej normy prawnej mogtoby
Swiadczy¢ o udzieleniu zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, a co za tym idzie
nie podjat proby udowodnienia takiego naruszenia”.

Izba stwierdza, ze powyzsze rozwazania odnoszg sie takze do podnoszonego w
odwotaniu zarzutu naruszenia art. 29 ust.1 ustawy Pzp i wskazanego takze ogodlnie art. 7
ustawy Pzp z uwzglednieniem dodatkowej argumentacji, jak ponize;.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, tymczasem wykonawca — jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy - nie
wskazat postanowien specyfikacji [czy projektu umowy], w tym dotyczgcych opisu
przedmiotu zamowienia, (...) mogacych swiadczy¢ o dokonaniu tego opisu w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie zawierajgcy wszystkich elementéw, bgdz
pozostawiajgcy pewien jego zakres niedookreslony, a przez to uniemozliwiajgcy wykonawcy
prawidtowe zidentyfikowanie przedmiotu zamdwienia, oszacowanie ewentualnych kosztow i
mozliwos¢ ztozenia porownywalnej oferty”. Zdaniem Izby, wykonawca zakres swojego
zobowigzania zidentyfikowat, a podnoszona argumentacja sprowadza sie jedynie do proby
wykazania naruszenia przez Zamawiajgcego normy prawnej okreslonej przepisem art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, przejawiajacej sie — zdaniem Odwotujgcego - w okresleniu nadmiernie
rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia warunkow,
ograniczajgcych krag potencjalnych wykonawcéw. Dodatkowo Izba wskazuje na przepis art.
190 ust.1 ustawy Pzp zgodnie z ktdrym strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne. W tym
przypadku podmiotem zobowigzanym do wskazywania dowodéw odno$nie naruszenia art.
29 ust.1 ustawy Pzp jest Odwolujgcy, albowiem zgda zmiany postanowien specyfikacji w
sposob przez niego wskazany w odwotaniu. Tym samym zarzut naruszenia art. 29 ust.1
ustawy Pzp i art. 7 nie zastugujg na uwzglednienie.

Rozpoznajgc kolejny zarzut dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Izba
podzielita wyrazony przez wykonawce w odwotaniu poglad, ze przepis ten zobowigzuje



zamawiajgcego do dokonywania czynnosci z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow, albowiem zgodnie z jego tre$cig przedmiotu
zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. To
oznacza, ze na gruncie ustawy Pzp nie jest mozliwe dokonywanie opisu przedmiotu
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zamobwienia w sposéb utrudniajgcy dostep do zaméwienia temu wykonawcy, ktory
potencjalnie jest w stanie wykonaé to zamoéwienie. Formutujgc zatem — tak jak podniost
Odwolujgcy - wymagania w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy winien
kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢ i kazde wymaganie musi
znajdowac¢ uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach. Izba podzielita takze poglad
wykonawcy [poparty orzecznictwem), ze (...) wymagania muszg mie¢ walor istotnych,
znaczgcych dla przedmiotu, nie mogg mie¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej -
zmierzajgcych do wyeliminowania niektérych podmiotéw, bgdz wyraza¢ preferencje dla
konkretnego podmiotu”. Jednakze rozpatrujgc powyzszy zarzut [naruszenia art. 29 ust.2
ustawy Pzp] Izba miata takze na uwadze — réwniez poparte orzecznictwem - stanowisko
Zamawiajgcego, ze rozwazania w tym przedmiocie powinny by¢ prowadzone w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia i obiektywnego wptywu wymagar Zamawiajgcego w odniesieniu
do kregu wykonawcéw, nie zas relatywizowane wytgcznie do podmiotowych okoliczno$ci
dotyczacych konkretnego wykonawcy, ktory nie mogac tych wymagan spetic sugeruje ich
nadmierno$¢ - owa nadmierno$¢ powinna by¢ bowiem rozpatrywana w ujeciu globalnym,
odnoszgcym sie do celow Zamawiajgcego, ktérego dane zamédwienia z tak skonstruowanym
jego przedmiotem ma zrealizowac, nie zas z subiektywnego punktu widzenia jednego
podmiotu”. Tak jak ustalita Izba - w rozdziale lll siwz oraz w zatgczniku nr 1 do siwz — Projekt
umowy i zatgczniku nr 3 do tego projektu — wskazano, ze przedmiotem zamoéwienia w
niniejszym postepowaniu nie jest $wiadczenie standardowej ustugi serwisu
ale ustugi serwisu i pogwarancyjnego, $wiadczenie pogwarancyjnego elementow
podzespotéw srodowiska Mainframe, ktore to Swiadczenie dotyczy nie tylko serwerow ale
w takze bibliotek tasmowych przez wymaganym zamawiajgcego
dwudziestoczterogodzinnym czasem naprawy urzgdzen. Izba stwierdza jednocze$nie, ze w
ramach tej ustugi — jak wskazano w § 3 projektu umowy — wykonawca zobowigzany jest
m.in. zapewni¢ dostep do laboratoriow sprzetu komputerowego [pkt 31 projektu umowy] oraz
do zmian konstrukcyjnych i mikroprogramowych producenta urzgdzen [pkt 32 projektu
umowy] w sposoéb nienaruszajgcy praw autorskich producenta, a inzynierom serwisu
wykonawcy [pkt 34 projektu umowy] - réwniez do miedzynarodowych baz danych serwisu
producenta urzadzen [RETAIN]. Izba uwzgledniata réwniez stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktérym (...) Zamawiajgcy w zakresie
realizacji zadan ustawowych zobowigzany jest m. in. do: zapewnienia prawidtowego
funkcjonowania i obstugi systemow, urzadzen i rozwigzan informatycznych
wykorzystywanych w Ministerstwie Sprawiedliwosci i resorcie sprawiedliwo$ci, zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania centralnych urzadzen systemow informatycznych, wraz z
oprogramowaniem, obstugiwanych w ramach Centralnego Osrodka Przetwarzania Danych
Ministerstwa Sprawiedliwosci, w tym w szczegolnosci: wykonywania zadan Centrali
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Krajowego Rejestru Sadowego i Centrali Rejestru Zastawdw, utrzymania centralnej bazy
danych ksigg wieczystych, organizowanie, nadzorowania i koordynowania dziatan
zwigzanych z eksploatacjg i rozwojem Systemu Dozoru Elektronicznego, wykonywania
zadan zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa systemoéw Informatycznych i baz
danych, w szczegdlnosci ich ochrony przed nieuprawnionym dostepem, zniszczeniem oraz
utratg danych, za$ urzadzenia objete przedmiotowg ustuga serwisowg odpowiadajg za
prawidtowe funkcjonowanie systemoéw informatycznych resortu sprawiedliwosci jak:
Centralna Informacja KRS, Centralna Informacja o Zastawach Rejestrowych, Centralna
Informacja Ksigg Wieczystych.” Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze znowelizowane przepisy
dotyczace Krajowego Rejestru Sgdowego wymagaja, aby (...) kazdy podmiot wpisany do
rejestru miat zagwarantowang mozliwos¢ dokonania wydruku informacji z KRS w sposo6b
niezaktécony, bowiem ma mozliwo$¢ wylegitymowania sie nig na rowni z tradycyjnym
odpisem z KRS”, podkreslajgc, ze (...) Zamawiajgcy, odpowiedzialny za utrzymanie
powyzszych systeméw, nie moze zatem pozwoli¢ sobie na diugotrwate przestoje w ich



funkcjonowaniu, stgd zapewnienie realnej mozliwosci usuniecia awarii w jak najkrétszym
czasie, nie dluzszym niz 24 godziny jest w petni uzasadnione. Powyzsze zas mozliwe jest do
zrealizowania wylgcznie przez podmioty majgce autoryzacje producenta posiadanego przez
Zamawiajgcego sprzetu, bowiem tylko te podmioty gwarantujg usuniecie kazdej potencjalnej
awarii w przewidzianym czasie. Powyzsze wynika z nastepujgcych okolicznoéci. Przede
wszystkim produkty IBM typu Mainframe sg kontrolowane przez oprogramowanie LICCC
(License Interna! Code Configuration Control), czyli oprogramowanie wewnetrzne
kontrolujgce spdjnosé konfiguracji Mainframe, ktdére umozliwia usuniecie szeregu awarii, tzw.
mikrokody”. Z kolei, co do wymaganej autoryzacji producenta sprzetu komputerowego firmy
IBM Iub polskiego przedstawiciela Zamawiajacy stwierdzit, ze (...) W przypadku podmiotu
autoryzowanego, czyli legitymowanego do zawarcia umowy serwisowej, podmiot taki ma
mozliwos¢ ustawienia - wymaganego przez Zamawiajgcego - zdalnego potgczenia
urzadzenia z Centrum Kompetencyjnym IBM, ktore na podstawie wymienianych ze sprzetem
informaciji jest w stanie, w przypadku wykrycia awarii lub zagrozenia awarig, automatycznie
wygenerowac¢ stosowny mikrokod dla urzadzenia, warunkujacy dziatanie wymienianej czesci.
W przypadku podmiotéw nieposiadajgcych autoryzacji proces otrzymania mikrokodéw,
umozliwiajgcych usuniecie awarii jest znacznie wydtuzony i sprowadza sig do szeregu
formalnosci pomigedzy wykonawcag a IBM, przy czym IBM nie gwarantuje 24-godzinnego
czasu reakcji, co uzaleznione jest aktualng dostepnoscig czesci, zasobdw i uptyw czasu
wymaganego na dopetnienie formalnosci. Co wiecej, IBM prowadzi miedzynarodowg baze
wiedzy producenta, w ktérej zawarte sg wszystkie informacje o wystepujacych awariach i
sposobach ich usuwania. Dostep do bazy wiedzy posiadajg natomiast wytacznie podmioty
posiadajace autoryzacje IBM, ktore zawarty umowe serwisowa, zatem w przypadku
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wystgpienia awarii, czas jej usunigcia jest znacznie skrécony, bowiem siegnigcie do bazy
wiedzy umozliwia skorzystanie ze sprawdzonej Sciezki usuwania awarii, Co znacznie
optymalizuje ten proces i skraca do minimum czas naprawy, co w przypadku dziatalnosci
prowadzonej przez Zamawiajgcego ma istotne znaczenie”. Powyzsze stanowisko zostato —
zdaniem Izby - de facto potwierdzone pisemnie przez IBM zaréwno pismem skierowanym
do Odwotujgcego z dnia 3.01.2013 r. jak i w korespondenciji skierowanej do Zamawiajgcego
[pisma z dnia 13.11.2012 oraz 20.11.2012 i 26.11.2012]. W pierwszym z nich — pismo z dnia
3.01.2013 r. skierowane do MAINFRAME sp. z o0.0. - IBM przyznat, ze podmiot ten podjat
szereg zobowigzan wobec Komisji odno$nie strategii dostepnosci czesci zamiennych, ale
tylko niektérych i aktualizacji mikrokodéw do serweréw IBM System w Europejskim Obszarze
Gospodarczym, zaznaczajgc jednoczesnie, ze zobowigzania Unijne wymagajg od IBM
zawarcia okreslonych uméw regulujgcych warunki, na jakich IBM bedzie udostepniac tylko
niektére czesci zamienne i aktualizacje mikrokoku osobom Swiadczgcym ustugi serwisowe.
W konkluzji tego pisma podkreslono wymaég zawarcia umoéw z IBM. W pismach pozostatych
skierowanych do Zamawiajgcego o$wiadczono, ze firma IBM Polska sp. z 0.0. jest jedyng
firmg na terytorium Polski autoryzowang przez producenta sprzetu do faktycznego
$wiadczenia ustug serwisowych z 24-godzinnym gwarantowanym czasem naprawy [pismo z
131 20.11. 2012 r.] dedykowanym w pierwszej kolejnosci dla nabywcow ustugi serwisowej
IBM. W pozostatych przypadkach IBM nie daje gwarancji faktycznego swiadczenia ustugi w
zadnym konkretnym czasie. Izba dodatkowo zwraca uwage, ze Odwotujgcy kwestionujac §
3 ust. 28 wzoru umowy, odnoszgcy sie do dostepnosci portali internetowych Producenta
sprzetu zawierajgcych narzedzia wsparcia elektronicznego potwierdza, ze wykonawca (...)
nieposiadajacy autoryzacji producenta nie ma mozliwosci zapewnienia Zamawiajgcemu
dostepu do portali internetowych producenta sprzetu zawierajgcych narzedzia umozliwiajgce
wykonywanie w/w czynnosci”. Tak jak Odwolujgcy wskazat (...)Takg mozliwos¢ posiada
jedynie producent sprzetu - IBM oraz podmioty posiadajgce autoryzacje IBM na $wiadczenie
ustugi serwisu dla sprzetu komputerowego IBM’ i tylko z tego powodu - nie podejmujgc
nawet proby uprawdopodobnienia zbednosci tej czynnosci - wykonawca wnosi o wykre$lenie
tego postanowienia stwierdzajgc, ze powyzsze postanowienie w nieuzasadniony sposob
prowadzi do ograniczenia konkurenciji, gdyz uprzywilejowuje pomioty posiadajgce
autoryzacje IBM. Tym samym Izba majgc na wzgledzie art. 190 ust.7 ustawy Pzp po
rozwazeniu zebranego poglad wszechstronnym materiatu dowodowego podzielita
Zamawiajgcego, ze tak uksztattowany przedmiot zamowienia jest w peini uzasadniony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, nakierowanymi na $wiadczenie ustugi serwisu
pogwarancyjnego przez podmiot dajgcy rekojmie nalezytego jej zrealizowania w kazdym



przypadku, terminowo i na poziomie jakosciowym odpowiadajgcym potrzebom
Zamawiajgcego. W ocenie Izby $wiadczenie ustugi o odpowiedniej jakosci, szczegdinie w
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przypadku tego zamowienia, jest kluczowe i Zamawiajacy nie moze ryzykowaé ewentualnej
utraty lub uszkodzenia danych w przypadku przeprowadzania naprawy w sposob niezgodny
z wymaganiami zaréwno, co do jej skutecznosci [prawidtowosci] jak i terminowosci. Izba
uznata takze, ze Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
29 ust. 2 ustawy Pzp nie uprawdopodobnit ograniczenia konkurencji w tym postepowaniu,
albowiem nie przedstawit dowoddéw przeciwnych, co do liczby blisko 600 podmiotow
krajowych posiadajgcych autoryzacje IBM, czy tez liczby 52 autoryzowanych partneréw
handlowych IBM autoryzowanych do sprzedazy ustug serwisowych IBM posiadajgcych
status 1T, o ktérych mowa w pi$mie IBM z dnia 26.11.2013 r. Wobec powyzszych ustalen,
oddaleniu podlega zarzut dotyczacy naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp, a takze zarzut
dotyczacy naruszenia art. 25 ust.1 ustawy Pzp, albowiem wymagana autoryzacja producenta
sprzetu komputerowego firmy IBM lub polskiego przedstawiciela producenta sprzetu nie jest
dokumentem zbednym w niniejszym postepowaniu. Jak juz wskazano, kwestionowany
dokument dotyczy warunku, ktory zdaniem Izby nie narusza uczciwej konkurenciji, albowiem
to zamowienie jest skierowane do tych wykonawcow, ktorzy tylko w przypadku posiadania
stosownej autoryzacji producenta sprzetu komputerowego sg zdolni wykona¢ zamoéwienie w
ustalonym zakresie i w wymaganych terminach. Izba jednocze$nie stwierdza, ze warunki
Swiadczenia ustugi przez IBM nie podlegajg ocenie Izby, albowiem KIO jest wtasciwa tylko

do rozpoznawania sporéw zwigzanych z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Z tych tez
wzgledoéw argumentacja finansowa [(..)Podmiot, kiéry nie posiada autoryzacji producenta
moze zaoferowac znacznie nizszg cene (...)] podnoszona przez Odwotujgcego nie moze byé
przedmiotem rozpoznawania przez Izbe. Na marginesie lzba zauwaza, Ze z pisma z dnia
3.01.2013 r. jednoznacznie wynika, ze nawet Komisja Europejska tylko cze$ciowo ingeruje w
strategie biznesowe IBM, m.in. akceptujac strategie dostepnosci tylko niektorych czesci
zamiennych i aktualizacje mikrokodéw do serweréw IBM na warunkach i w terminach
okreslonych de facto przez IBM.

Roéwniez podlega oddaleniu zarzut naruszenia przepisu art. 353 (1) Kc w zw. z
przepisem art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. W tym przypadku Izba podzielita poglad
Zamawiajacego, ze wykonawca (...) wbrew cigzgcemu na mim obowigzkowi wynikajgcemu z
przepisu art. 190 ust 1 ustawy oraz art. 6 Kc nie wykazat okolicznosci mogacych swiadczyé o
skonstruowaniu umowy w sposo6b sprzeczny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa, ani nie przywotat norm prawnych naruszonych przez Zamawiajgcego czynigc jedynie
odestanie do klauzuli generalnej zasad wspoizycia spotecznego (...). Tak jak wynika z
ustalen, wskazany zarzut pozostaje w zwigzku z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania [art. 7 ust.1 ustawy Pzp] z uwagi na podnoszony przez
Odwotlujgcego zarzut naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp w kontek$cie zarzucanego przez
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niego niezasadnego uprzywilejowania wykonawcéw posiadajgcych autoryzacje IBM. Zarzut
naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp jako niezasadny zostat oddalony i tym samym podlega
oddaleniu takze zarzut naruszenia przepisu art. 353 (1) Kc w zw. z przepisem art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z kwestionowanymi postanowieniami § 3 ust. 27, ust. 28, ust.33 oraz
ust.42 projektu umowy. Izba, podobnie jak Zamawiajgcy, stwierdza, ze (...) jakiekolwiek
postulaty Odwotujgcego dotyczagce modyfikacji postanowien w sposéb zgodny z jego
oczekiwaniami gospodarczymi, ktére prowadzi¢ majg do takiego uksztattowania warunkéw
postepowania, aby wykonawca ten mogt wyceni¢ swojg oferte zgodnie z wiasnymi
potrzebami, sg nie do zaakceptowania na gruncie zasad udzielania zaméwien publicznych”.
Izba rowniez podziela poglad — wynikajgcy z orzecznictwa — ze $rodki ochrony prawnej nie
stuzg ochronie majagtkowych i niemajgtkowych intereséw wykonawcow realizowanych erga
omnes, a w kontekscie tego stanu faktycznego — opisanego powyzej - nie mozna uznac, ze
wymagania kwestionowane sg zbyt wygérowane i dyskryminujgce. ". Izba zauwaza réwniez,
ze nawet ewentualne uwzglednienie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw dotyczacych tylko
pewnych postanowien wzoru umowy, pozostawatoby bez wptywu na sytuacje wykonawcy,
albowiem bez posiadania autoryzaciji i zawartej umowy serwisowej wykonawca ten nie



mogtby a prori gwarantowac¢ m.in. dwudziestoczterogodzinnego czasu naprawy urzgdzen,
czy tez dostepu do laboratoriéw producenta. Takze w kontekscie wskazywanego przez
Zamawiajgcego art. 192 ust.2 ustawy Pzp ewentualne uwzglednienie powyzszego zarzutu -
ze wzgledu na brak wptywu naruszenia na wynik postepowania — nie bytoby mozliwe. W
konkluzji Izba stwierdza, ze kwestionowane postanowienia wynikajg z opisu przedmiotu
zamo&wienia oraz ustalonych warunkéw jego realizacji, co w ocenie Izby — jak juz wskazano -
jest determinowane potrzebami Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy, |zba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccierueiieiiiini s v
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