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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 stycznia 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 4 grudnia 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul.
Szamocka 3/5, 01-748 Warszawa od wyniku kontroli doraznej, zawartego w Informacji o
wyniku kontroli doraznej z dnia 27 listopada 2015 r. w przedmiocie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego na modernizacje systemu Komputera Centralnego w

2013 roku wraz z zakupem licencji

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Luiza Lamejko

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W Informacji o wyniku kontroli Prezes UZP ustalit, ze Zamawiajgcy udzielit
zamdwienia z wolnej reki, na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

Szczegdbtowy zakres zamowienia zostat okreslony nastepujgco:

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

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

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

Zamawiajacy wyjasnit, ze potrzeba zmodernizowania serweréw srodowiska IBM
Mainframe wynikata z rosngcej liczby przetwarzanych danych, co wymagato zwiekszenia
mocy obliczeniowej o 1820 MIPS, by umozliwi¢ przetwarzanie danych zgodnie z
ustawowymi zobowigzaniami. W zwigzku z rozbudowg mocy obliczeniowej niezbedna byta
zmiana warunkow licencyjnych na oprogramowanie systemowo-narzedziowe |IBM
Mainframe. Zmiana ta polegata na zwiekszeniu Ilimitbw dozwolonego korzystania z
oprogramowania na okres do 31 grudnia 2014 roku.

Odnoszac sie do dostarczenia ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS Zamawiajgcy
wskazat na cele opisane w Polityce Obszarowej - Zarzgdzania Informatykg ZUS na lata
2011-2013: Wdrozenie Wysokiej Dostepnosci (HA High Avability) oraz Wdrozenie Planu
Awaryjnego (DRP Disaster Recovery Plan). W celu realizacji powyzszych zadan planowane
byto uruchomienie w NROi, mechanizmu utrzymania ciggtosci dostepu do danych, opartego
na sprawdzonej technologii IBM GDPS. IBM GDPS wdrozony byt w srodowisku KSI ZUS.
Zaimplementowane byly rowniez procedury realizacji roznych scenariuszy Disaster
Recovery. Wdrozenie tej technologii w srodowisku NROI stanowito kontynuacje realizacji
celow postawionych w Polityce Obszarowej. Dodatkowo, aby umozliwi¢ niezakidcong
realizacje przez ZUS planéw przetwarzania, wykonawca swiadczy¢ miat ustugi utrzymania
instalacji IBM MF GDPS.

Zamawiajgcy uscislit, iz realizacja zamowienia nie wigzata sie z nabyciem

dodatkowych serweréw. Zwiekszenie mocy obliczeniowej o 1820 MIPS zostato zrealizowane
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przez odblokowanie za pomocg mikrokoddéw dwdch fizycznych procesoréw znajdujgcych sie
w serwerach Mainframe. Wyjasnit, ze rozszerzenie GDPS w oparciu o infrastrukture
SYSPLEX'U réwnolegtego oznaczato objecie rozwigzaniem GDPS dwoch dotychczas nim
nieobjetych serwerow Mainframe, na ktorych realizowane bylo przetwarzanie swiadczen
niezreformowanych - poza Kompleksowym Systemem Informatycznym (dalej: ,KSI") ZUS.
Przez Infrastrukture SYSPLEX'U réwnolegtego nalezy rozumie¢ rozwigzanie systemowe
oparte na przetwarzaniu danych w Srodowisku opartym na wiecej niz jednym fizycznym
serwerze.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 7 maja 2013 r., zwrdcit sie do IBM Polska Sp. z 0.0. z
prosbg o informacje, czy firma ta jest jedynym podmiotem, ktéry na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej moze oferowa¢ i wykonaé wymagane przez ZUS rozwigzanie
systemowe objete przedmiotem niniejszego zamodwienia. W odpowiedzi, pismem z dnia 9
maja 2013 r., firma IBM Polska Sp. z 0.0., oswiadczyla, ze jest jednym podmiotem, ktéry na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze dostarczy¢ przedmiotowe rozwigzanie. Do pisma
zatgczone zostaty warunki ograniczonej gwarancji IBM.

Zamawiajgcy podat, ze dotychczasowe doswiadczenia, jak i otrzymane o$wiadczenie
wskazywaty, ze jedynym podmiotem zdolnym do realizacji przedmiotowego zamowienia byta
wytgcznie firma IBM Polska Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym nie prowadzit dalszej analizy
rynku w zakresie poszukiwania innego wykonawcy moggcego zrealizowa¢ przedmiot
zamowienia. Nie prowadzit rowniez postepowania wyjasniajgcego w celu ustalenia, czy inne
podmioty majg autoryzacje producenta sprzetu komputerowego IBM potwierdzajgca
mozliwos¢ modernizacji serwerdw IBM, gdyz z treSci oswiadczenia ztozonego przez firme
IBM Polska Sp. z o0.0. wynikato, ze jest to jedyny podmiot, ktéry na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej mogt zaoferowac¢ i wykona¢ wymagane przez Zamawiajgcego
rozwigzanie systemowe objete przedmiotem zamdwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze firma
IBM Polska Sp. z o.0. powinna by¢ swiadoma odpowiedzialno$ci prawnej za skfadanie
oswiadczen potwierdzajgcych nieprawde i w zwigzku z tym nie miat podstaw do podwazania
prawdziwosci oswiadczenia tej firmy.

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

wykonania catego zakresu ustug objetych przedmiotem zamdwienia.



Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie bylo mozliwosci podziatu zamowienia na czesci. Ze
wzgledu na strategiczne znaczenie Srodowiska Mainframe wymagane byto dostarczenie
kompleksowego rozwigzania systemowego. Wyjasnit, ze warunkiem koniecznym do
wykorzystania dodatkowej mocy zakupionej byto réwnoczesne zakupienie dodatkowych
praw licencyjnych. Bez tych dodatkowych praw licencyjnych - zwiekszenia limitow -
korzystanie ze zwiekszonej mocy obliczeniowej stanowitoby naruszenie warunkéw
licencyjnych. Rozszerzenie rozwigzania GDPS dotyczyto kompleksowego podejscia do
owczesnych potrzeb rozwoju catej platformy Mainframe. W zakresie KSI byto to zwigkszenie
mocy serwerdw i rozszerzenie licencji, na co wskazywat plan pojemnosciowy, a w zakresie
NROI podniesienie poziomu bezpieczehstwa w dostepie do danych.

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

zwiekszenie bezpieczenstwa przetwarzanych danych.

Na podstawie dokonanych ustalen Prezes UZP wskazal, ze do udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp nie wystarczy by
przedmiot zamdwienia objety byt ochrong prawa wytgcznego. Zamawiajgcy musi wykazac, iz
wykonywanie zamdwienia przez innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na
przystugujgcg danemu podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale zZe istnienie takich praw
wytgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamowienia temu podmiotowi.

Podniesiono, ze przepisy szczegodlne ustawy, w szczegolnosci przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b ustawy Pzp, interpretowa¢ nalezy w Swietle zasad udzielania zamdwien
publicznych okreslonych w przepisach ogdlnych. Nalezg do nich zasada uczciwej
konkurencji oraz zasada rownego traktowania wykonawcow, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

W Swietle tych zasad prawidlowa interpretacja przestanek udzielenia zaméwienia w
trybie z wolnej reki, w tym art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, zdaniem Prezesa UZP,
wymaga, aby istniejgcy stan rzeczy spowodowany byt przyczynami obiektywnymi,

niezaleznymi w zaden sposob od czynnosci prawnych i innych dziatan zamawiajgcego.

4



Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie W ocenie Prezesa
Urzedu, Zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy
do wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

Zdaniem Prezesa UZP, w przedfozonych wyjasnieniach Zamawiajgcy nie wskazat, z
uwagi na jakie prawa wytgczne mozliwe byto udzielenie przedmiotowego zamowienia tylko
firmie IBM Polska Sp. z 0.0. Nadmienit jedynie, iz decyzje odnosnie zastosowania trybu
podjat w oparciu o o$dwiadczenie firmy IBM Polska Sp. z 0.0. Tymczasem, w opinii Prezesa
UZP, z o$wiadczenia tego wynika jedynie, ze w przypadku zawarcia umowy z IBM Polska
Sp. z 0.0. Zamawiajagcy uzyska gwarancje dla zmodernizowanych maszyn tozsamg, co do
warunkéw z gwarancjg producenta, polegajacg na bezposrednim dostepie do aktualizacji
kodu maszynowego, zgodnie z warunkami dokumentu ograniczonej gwarancji. W tym
kontekscie Prezes UZP zauwazyt, iz gwarancja jest rodzajem zobowigzania o charakterze
umownym, wynikajgcym z umowy, w ktérej wykonawca podejmuje sie ustugi naprawy lub
wymiany elementow rzeczy bedgcej przedmiotem umowy w ramach serwisu gwarancyjnego,
przy czym strony mogg w dowolny sposéb ustali¢ jej warunki.

Niezaleznie od powyzszego dostrzezono, iz ,Warunki ograniczonej gwarancji’,
dotgczone do oswiadczenia firmy IBM Polska Sp. z o0.0. nie potwierdzajg tezy zawartej w
o$wiadczeniu, iz zamowienie objete kontrolg mégt wykonaé jedynie ten wykonawca. Jak
wynika z tresci Warunkéw ograniczonej gwarancji zakres zaméwienia objety trybem
zamowienia z wolnej reki, w tym dotyczacy warunkow z gwarancji producenta oraz
zastosowania Kodu Maszynowego lub aktualizacji oprogramowania, moze by¢ wykonany
réwniez przez podwykonawce IBM lub resellera uprawnionego przez IBM.

Powyzsze potwierdza w opinii biegly. W jego ocenie, ww. zapisy Warunkow
ograniczonej gwarancji stojg w sprzecznosci z oswiadczeniem firmy IBM Polska Sp. z o0.0.,
iz byt jedynym podmiotem, ktéry na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej mogt zaoferowac i
dostarczy¢ rozwigzania systemowe objete zamowieniem z dwoch powodow:

1) przedmiot zamowienia nie dotyczyt okresu gwarancyjnego,
2) tres¢ powyzszego fragmentu wskazuje na mozliwosc realizacji petni ustug objetych
gwarancjg JBM przez partneréw biznesowych IBM o statusie resellera.

Biegty stwierdzit rowniez, ze zatgczony do oswiadczenia IBM Polska Sp. z o.o.
dokument ograniczonej gwarancji nie wyklucza z listy potencjalnych wykonawcéw
kompleksowej ustugi innych podmiotow. W szczegodlnosci dotyczy to partneréw biznesowych
dla okreslonych ustug o statusie resellera. Dodal, ze dokument ograniczonej gwaranciji

wrecz zrownuje dziatania resellerow w wielu obszarach z dziataniami IBM. Biegly zwrdcit
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rébwniez uwage, ze oswiadczenie IBM nie obejmuje informacji o swiadczeniu ustug
utrzymaniowych innych niz gwarancyjne IBM ani o kanatach sprzedazy czesci do
modernizowanych maszyn nieobjetych gwarancjg IBM. Zdaniem biegtego, powyzsze
zaweza zakres oswiadczenia do ustug gwarancyjnych IBM.

Zamawiajgcy uzasadniat, ze zawarcie umowy z firmg IBM Polska Sp. z 0.0. zapewni
mu prawo bezpoSredniego dostepu do aktualizacji kodu maszynowego, zgodnie z
warunkami zatgczonego dokumentu ograniczonej gwarancji (co wynika z oswiadczenia
ztozonego przez firme IBM Polska Sp. z 0.0.).

Odnoszgc sie do kwestii aktualizacji kodu maszynowego, Prezes UZP zauwazylt, ze
w opinii biegtego, moze jg wykonac¢ dowolny podmiot posiadajgcy status resellera, dostawcy
wsparcia dla oprogramowania oraz dostawcy serwisu gwarancyjnego IBM. Z tresci materiatu
(poza niemajgcym uzasadnienia w pozostaftej czeSci materiatu stwierdzeniem IBM Polska
zawartym w os$wiadczeniu stanowigcym zafgcznik do zawiadomienia 0 wszczeciu
postepowania) nie wynikajg jakiekolwiek ograniczenia w tym zakresie. Rowniez dokument
zawierajgcy warunki ograniczonej gwarancji nie zawiera zapisow wytgczajgcych dostep do
aktualizacji kodu maszynowego. W ocenie sporzadzajgcego opinie klient otrzymuje dostep
do aktualizacji kodu maszynowego w momencie otrzymania urzgdzenia/maszyny IBM
niezaleznie od zrodfa jego pochodzenia a takze w momencie realizacji ustug modernizacji
urzgdzenia/maszyny IBM niezaleznie od jej wykonawcy, przy czym w zakresie uprawnien do
realizacji ustug objetych zamoéwieniem IBM zréwnat w dokumencie zawierajagcym warunki
ograniczonej gwarancji swoje dziatania do dziatari wskazanych wczesniej podmiotéw o
statusie partnera.

Zdaniem Prezesa UZP, réwniez zakup licencji oprogramowania IBM nie musiat by¢
zrealizowany jedynie za posrednictwem firmy IBM Polska Sp. z o0.0. Jak stwierdzit w opinii
biegty odnos$nie zakupu licencji - moze sie ona odbyc¢ za posrednictwem dowolnego partnera
handlowego.

Biegly wskazat, ze firma IBM wspotpracuje z podmiotami o statusie Partnera
Handlowego IBM, ktérzy zostali podzieleni pod wzgledem szeroko rozumianego zakresu
wspoétpracy na grupy wymienione m.in. pod adresem http://www.ibmxom/cloud-
computing/social/pl/pl/busjoesspartners/. Pod tym samym adresem znajduje sie wskazanie
sposobu uzyskania statusu partnera handlowego IBM. IBM postawit stosunkowo tatwe do
spetnienia warunki uzyskania statusu partnera handlowego ze wzgledu na bardzo Scistg
wspotprace partnera z IBM w procesie dystrybucji produktéw i ustug IBM. Z informaciji
zawartych ~w  materiatach  dostepnych ~w  serwisie IBM pod adresem
http://www.ibm.com/pl/partners/odf/Broszura PartnerWorld.pdf mozna wnioskowac, ze
partnerem biznesowym IBM przyporzadkowanym do konkretnej grupy moze zosta¢ dowolny

podmiot posiadajgcy badz zamierzajgcy uzyskac (IBM oferuje duzy zakres specjalistycznych
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szkolen) odpowiednig wiedze, mozliwosci i uprawnienia do swiadczenia ustug objetych
zakresem dziatalno$ci tej grupy. W ocenie biegtego, wobec wskazanej wczesniej Scistej
wspotpracy partneréw biznesowych z IBM nie jest wymagana zgoda IBM na swiadczenie
ustug objetych badanym zamowieniem przez partnera biznesowego IBM, ktory posiada
status przynaleznosci do wymaganej zakresem Swiadczonej ustugi grupy partneréw.

W ocenie sporzgdzajgcego opinie, podmioty realizujgce ustugi dla systemow klasy
IBM Mainframe byly w stanie (samodzielnie badz tworzac konsorcja) na date wszczecia
postepowania zrealizowa¢ wszelkie ustugi objete przedmiotem zamowienia w sensie
technicznym - uzupetniajgc jedynie ewentualne szkolenia i certyfikaty.

W niniejszej sprawie biegty zwrdcit rowniez uwage na zakres ustug, ktory zostat
objety postepowaniem w trybie z wolnej reki, tj. modernizacja srodowiska IBM Mainframe,
zmiana warunkow licencyjnych oprogramowania systemowo-narzedziowego IBM Mainframe
oraz dostarczenie ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS. Biegly wskazat, iz
przedmiotowe zamowienie obejmuje swym zasiegiem trzy ustugi, ktére sg ustugami
niezaleznymi i przy spetnieniu okreslonych warunkdw mogg by¢ $wiadczone niezaleznie
przez rozne podmioty. Tym samym objecie zamdwieniem trzech ustug, ktére mogg byc¢
wykonywane przez rozne podmioty, w sytuacji braku mozliwosci sktadania ofert
czesciowych, jest sprzeczne z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem tak opisany przedmiot
zamowienia ograniczat uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie prowadzit dalszej analizy rynku w zakresie
poszukiwania innego wykonawcy (...). Nie ustalat tez, czy inne podmioty, majgce autoryzacje
producenta sprzetu komputerowego IBM, potwierdzajgcg mozliwo$¢é modernizacji serweréw,
bytyby w stanie wykonaé zamoéwienie. Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki
nastgpito zatem, zdaniem Prezesa UZP, na podstawie subiektywnej oceny Zamawiajgcego,
wynikajgcej z odwiadczenia firmy, ktéra byta zainteresowana sprzedazg swoich produktow.

Prezes UZP stwierdzit, iz doswiadczenie wynikajgce z wczesniej przeprowadzonego
postepowania dotyczgcego produktow IBM roéwniez nie uzasadnia, iz jedynym podmiotem
zdolnym do realizacji niniejszego zaméwienia byta firma IBM Polska Sp. z 0.0. z uwagi na
istnienie praw wytgcznych. Przeciwnie, analiza powotlywanego przez Zamawiajgcego
postepowania na serwis pogwarancyjny elementow i podzespotow Srodowiska Mainframe
(ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Z dnia 10 pazdziernika 2013 r. pod
numerem 2012/S 203-334132) oraz wydany w tej sprawie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 7 stycznia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2819/12) Swiadcza o istnieniu konkurencyjnosci na
rynku produktdw oferowanych przez IBM. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
postepowanie to nie zostato uniewaznione z uwagi na fakt, ze dla realizacji zamawianych
ustug konieczne byto zapewnienie wsparcia producenta IBM najpbzniej w dacie zawarcia

umowy o0 zamowienie publiczne. W ogtoszeniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
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dnia 9 lutego 2013 r. (numer 2013/S 029-044126) Zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, czyli Zamawiajgcy wybrat
najkorzystniejszg oferte, ale jej cena przekraczata kwote, jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Krajowa Izba Odwotawcza w powyzszym wyroku stwierdzita, ze
zarowno Zamawiajgcy, wybrany wykonawca, jak réwniez odwotujgcy mieli Swiadomosé, iz na
etapie realizacji umowy bedzie potrzebne wspétdziatanie wykonawcy z producentem sprzetu
i nie byto to miedzy stronami sporne. Istotg sporu byt wymagany w SIWZ poziom i sposéb
wspotpracy wykonawcy z producentem sprzetu.

Prezes UZP zwrdcit uwage, iz wszczecie postepowania w procedurze konkurencyjnej
umozliwitoby Zamawiajgcemu dotarcie do szerszego kregu podmiotéw, a tym samym
Zamawiajgcy uzyskatby wiedze w zakresie technicznych i organizacyjnych mozliwosci
realizacji zamoéwienia przez wykonawcéw dziatajgcych w branzy oraz kosztow jego
wykonania. Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego
nie przesgdza o tym. ze postepowanie konkurencyjne przeprowadzone w przedmiotowej
sprawie nie doprowadzitoby do wylonienia innego wykonawcy, ktérego oferta bylaby
korzystniejsza dla Zamawiajgcego, a zarazem spetnita wszelkie wymogi stawiane

przedmiotowemu zamédwieniu.

We wniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy wyjasnit,
Zakfad udzielajgc przedmiotowego zamowienia miat na uwadze, ze podstawg zastosowania
trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp jest istnienie tylko jednego
podmiotu, ktéry - z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych, wynikajgcych z
odrebnych przepisow - moze wykona¢ dane zamdwienie. W niniejszym postepowaniu
jedynym podmiotem uprawnionym do realizacji zamowienia, zdaniem Zamawiajgcego, byt
wykonawca IBM Polska Sp. z 0.0. z powodu posiadania praw wytgcznych.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z jego wiedzg, kazdy z trzech punktéw zakresu
zamowienia objety jest prawami wytgcznymi posiadanymi przez IBM. IBM nie udzielit nikomu
autoryzacji do wykonania ustug zwigzanych z nizej wymienionym przedmiotem zamowienia:

- zwiekszenie mocy obliczeniowej o 1820 MIPS dotyczyto serweréw MainFrame (dalej:
,MF") o mocy obliczeniowej powyzej 5000 MIPS (a takie wtasnie posiada ZUS), dla
ktérych - zgodnie z politykg korporacyjng - ustugi $wiadczy wytgcznie IBM (bez
posrednikow),

- IBM, korzystajgc z praw wylgcznych, nie udzielat prawa sprzedazy licencji
oprogramowania systemowo-narzedziowego na serwerach MF podmiotom trzecim, w tym
swoim partnerom i resellerom,

- ustuga wsparcia dotyczagca Kodu Sterujgcego GDPS, zapewniajgca ciggly dostep do
danych i systeméw produkcyjnych z/OS, DB2 i IBM MF byia i jest Swiadczona wytgcznie
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przez IBM.

Zamawiajgcy dalej podat, ze dowodem na powyzsze jest badanie rynku,
przeprowadzone przez Zamawiajgcego w 2014 r., w zakresie przedmiotowym analogicznym
do kontrolowanego postepowania (z zaznaczeniem, ze w 2013 r. zwigkszenie mocy polegato
jedynie na odblokowaniu za pomocg mikrokodéw dwdéch fizycznych procesoréow
znajdujgcych sie w serwerach). Zaktad zadat pytanie pieciu gtdbwnym partnerom firmy IBM
(Asseco Business Solutions S.A., Asseco Poland S.A., Compfort Meridian Polska Sp. z o.0.,
Capgemini Sp. z o0.0.,, Qumak S.A)) o mozliwos¢ realizacji przez nich analogicznego
zamowienia. Odpowiedzi udzielity trzy z ww. firm. Kazda z nich oswiadczyta, ze pomimo, iz
jest autoryzowanym partnerem IBM, nie jest uprawniona do oferowania rozwigzania w
wymienionym w zapytaniu zakresie. Polityka IBM stosowana w 2013 r. byta analogiczna do
tej stosowanej w 2014 r.

Ponadto, jak wyjasnit Zamawiajgcy, wiedza dotyczaca posiadania przez IBM praw
wytgcznych oraz skutki tego faktu w postaci trybu udzielenia zamoéwienia, poza otrzymanym
oswiadczeniem firmy IBM, zostata pozyskana przez pracownikow Zamawiajgcego w ramach
kilkunastoletniej wspotpracy zaréwno z firmag IBM, jak i jej partnerami swiadczgcymi ustugi
dla ZUS.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 21 stycznia 2015 r. (sygn. akt: IACa 1201/14) nie mozna stosowac trybu
zamowienia z wolnej reki ,jezeli wdanym miejscu i czasie jest zasadne domniemanie”, ze
istnieje jeden lub wiecej Wykonawcow mogacych $wiadczyC ustugi objete przedmiotem
zamoéwienia. Zgodnie z powyzszymi informacjami przedstawionymi przez Zamawiajgcego,
na etapie przygotowania postepowania, w zakresie odnoszgcym sie do wyboru trybu jego
udzielenia, Zamawiajgcy posiadat wiedze, iz w momencie przygotowania i udzielania
zamoéwienia, nie byto zadnego innego podmiotu swiadczgcego pozadane ustugi i tylko jeden
Wykonawca mogt wykonac przedmiot zamdwienia.

W ocenie Zamawiajgcego, oswiadczenie firmy IBM z dnia 9 maja 2013 r. nalezy
zaliczy¢ do kategorii oswiadczen wiedzy, majgcych charakter potwierdzenia faktéw. Nalezy
bezsprzecznie przyjac, ze podpisujgcy je Cztonek Zarzgdu IBM Polska Sp. z 0.0. posiada
wiedze o zakresie modernizacji posiadanego przez ZUS s$rodowiska IBM MF, zmianie
warunkow licencyjnych i $wiadczenia ustug wsparcia Kodu Sterujgcego GDPS, ktérego
oczekiwat ZUS. Dlatego decyzja w sprawie wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki byta,
zdaniem Zamawiajgcego, w petni uprawniona i podjeta w oparciu nie tylko o analize
przedmiotowego oswiadczenia, ale jako logiczne nastepstwo wiedzy pracownikow Zaktadu,
pozyskanej z realizacji innych umoéw z podmiotami $wiadczacymi ustugi informatyczne,

wiedzy pozyskanej w toku corocznych spotkan organizowanych przez ZUS z czotowymi



dostawcami ustug IT oraz doswiadczenia nabytego w poprzednio realizowanych umowach,

dla ktérych byty sktadane analogiczne oswiadczenia.

Z wyzej przedstawionych powoddw, w opinii Zamawiajgcego, miat petne podstawy,
aby uzna¢ prawdziwo$é (niewadliwosc, tj. zgodnosé ze stanem faktycznym) ztozonego
oswiadczenia i przyjg¢, iz IBM jest jedynym podmiotem moggcym zrealizowaé podmiotowe
zamowienie z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych
przepiséw. Zakfad - biorgc pod uwage powyzsze wzgledy oraz niebudzgcg watpliwosci tresé
oswiadczenia IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 9 maja 2013 r. - mégt (dodatkowo w sposéb
uprawniony przedstawionymi powyzej okolicznosciami) przyja¢, ze jedynie IBM Polska Sp. z
0.0. jest owym jedynym wykonawca.

Zamawiajagcy zauwazyl, ze w dacie przygotowywania wniosku o przeprowadzenie
postepowania (maj 2013 r.), nie byto zadnych podstaw do kwestionowania o$wiadczenia z
dnia 9 maja 2013 r., ani tez do przyjecia zatozenia, ze sktadajgc oswiadczenie wykonawca
IBM wprowadzit przedstawicieli ZUS w btad.

Istotnymi, zdaniem Zamawiajgcego, cho¢ posrednimi okolicznosciami, weryfikujgcymi
poprawnos¢ dziatan i decyzji byto to, ze przed udzieleniem zaméwienia Zamawiajgcy:

- dziatajgc zgodnie z przepisem art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, zawiadomit Prezesa Urzedu o
jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia
zamowienia,

- zamiescit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie ex ante o zamiarze
udzielenia zamowienia.

Zamawiajgcy nie twierdzi, jak podat, ze wskazane powyzej czynnosci same w sobie
weryfikujg poprawnos¢ podjetej decyzji w zakresie trybu udzielenia zamowienia, ale
niewatpliwie, biorgc pod uwage ww. stanowisko Sgdu Apelacyjnego, odnoszgce sie do
zaistnienia ewentualnego ,domniemania”, sg one bardzo powaznym dowodem i nie mogg
by¢ bagatelizowane przy ocenie podjetych decyzji.

Odmienne stanowisko prowadzitoby do koniecznosci uznania, ze obydwie
wprowadzone do polskiego prawa instytucje: obowigzek powiadamiania Prezesa UZP i
mozliwos¢ publikacji ogtoszenia ex ante w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, sg
wylgcznie obowigzkiem formalnym, pozbawionym znaczenia prawnego, zwroci¢ bowiem
nalezy uwage na fakt, iz polski ustawodawca - w celu implementacji postanowienia art. 3a
dyrektywy odwotawczej - wprowadzit do Pzp art. 62 ust. 2a oraz art. 66 ust. 2, ktore to
odnoszg sie do publikacji ogtoszen o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze art. 66 ust. 2 ustawy Pzp daje
zamawiajgcemu mozliwos¢ opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Przepis
ten ma charakter fakultatywny i jego zamieszczenie jest pozostawione decyzji

zamawiajgcego. Zamieszczajgc je, zamawiajgcy moze unikng¢ negatywnych konsekwenc;ji
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zwigzanych z uniewaznieniem umowy, bowiem upublicznia informacje o planowanym
udzieleniu zamodwienia, cho¢ nie nastepuje to w trybie konkurencyjnym. Ogtoszenie ex ante
ma istotne znaczenie dla zachowania najdalej idacej starannosci w prowadzonym
postepowaniu, gdyz pozwala na zapoznanie sie i wyrazenie checi udziatu w postepowaniu
wszystkich potencjalnych podmiotéw, ktére bylyby w stanie wykonaé przedmiotowe
zamowienie. Wobec opublikowania takiego ogtoszenia przez Zamawiajgcego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (dalej: ,DUUE"), weryfikacja rynku w przedmiotowym
postepowaniu objeta rowniez rynek europejski.

W tym zakresie Prezes UZP automatycznie przyjgt stanowisko zaprezentowane w
opinii biegtego, abstrahujgc od faktu, ze Wykonawcy mieli mozliwos¢ pozyskaé informacje o
planowanym udzieleniu zamowienia w zwigzku z publikacjg przez Zamawiajgcego
ogtoszenia ex ante w DUUE i podjg¢ czynnos$ci zmierzajgce do udziatu w takim
postepowaniu, choéby poprzez poinformowanie Zamawiajgcego o swoich mozliwosciach
realizacji zamdwienia lub poprzez wniesienie odwotania na wybdr trybu postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego, nalezy mie¢ na wzgledzie okolicznos¢, iz publikacja w
DUUE ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante ma przeciez za zadanie
umozliwienie potencjalnym Wykonawcom pozyskanie informacji o zamiarze udzielenia przez
Zamawiajgcego zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym, celem umozliwienia
im ewentualnego zakwestionowania wyboru przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z
wolnej reki w sytuacji, gdyby nie zachodzity okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie trybu.
Dlatego sformutowane w Informacji o wyniku kontroli stwierdzenie jest niezrozumiate,
bowiem powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jest zgodne ze stanowiskiem Urzedu
Zamowien Publicznych, ktory pierwotnie uzasadniajgc wprowadzenie art. 62 ust. 2a oraz art.
66 ust. 2 ustawy Pzp, majgce na celu implementacje do prawa krajowego postanowien
dyrektywy odwotawczej (2007/66/WE) dowodzit, ze ,Ogfoszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante ma réwniez pozytywne znacznie dla wykonawcow, gdyz umozliwia im pozyskanie
informacji o zaméwieniach udzielanych w trybach negocjacyjnych niepoprzedzonych
publikacjg ogtoszenia oraz ewentualne zakwestionowanie decyzji zamawiajgcego
skutkujgcej w przypadku uwzglednienia odwofania otwarciem danego zamowienia ha
konkurencje.”" Stanowisko to Urzgd podtrzymat i upublicznit réwniez w Informatorze
Zamoéwien Publicznych nr 6 z grudnia 2009 .

Dodatkowo Zamawiajgcy podat, ze zwrdcit sie do IBM z prosbg o przestanie
dodatkowych wyjasnien dotyczacych ztozonego oswiadczenia w kontekscie przede
wszystkim praw wytgcznych oraz warunkéw ograniczonej gwarancji. Odpowiedz z dnia 3
grudnia 2015 r. oraz ww. badanie rynku z 2014 r. jednoznacznie potwierdzajg, zdaniem

Zamawiajgcego, prawidtowe rozumienie Zamawiajgcego dotyczgce praw wytgcznych i
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ograniczonej gwarancji oraz prawidtowos$¢ podjetej decyzji w kontekscie wyboru trybu
postepowania.

Zapisy ograniczonej gwarancji sg zapisami standardowymi, ktére odnoszg sie do
samego sposobu Swiadczenia ustug gwarancyjnych dla petnego katalogu infrastruktury
sprzetowej IBM. Wobec powyzszego, zapisy te odnoszg sie zaréwno do ustug, ktére moga
by¢ swiadczone tylko bezposrednio przez producenta (czyli IBM), jak réwniez ustug
Swiadczonych przez podwykonawcéw i reselleréw. O mozliwosci swiadczenia ustug przez
poszczegodlne podmioty decyduje polityka korporacyjna IBM, na ktorg Zamawiajgcy nie miat i
nie ma wptywu. Zamawiajgcy podkreslit, ze Srodowisko ZUS jest srodowiskiem o ztozonej
strukturze (moc serwerow MF powyzej 5000 MIPS), co biorgc pod uwage ww. polityke
skutkuje faktem mozliwosci swiadczenia ustug wytgcznie przez producenta, tj. IBM. Nie
moze byé zatem mowy o sprzecznosci oswiadczenia IBM z warunkami ograniczonej
gwarancji, a jedynie o nieznajomosci polityki ww. podmiotu.

Dokument Warunki Ograniczonej Gwarancji, zgodnie z Pismem IBM ,(...) stanowi
0golny wzorzec umowny, ktorym IBM Polska postuguje sie w swojej dziatalnosci handlowej.
Ma on jednak zastosowanie do podwykonawcow lub resellerow IBM jedynie wowczas, gdy
sprzedajg maszyny IBM zgodnie z posiadang autoryzacjg IBM. Dokument ten nie zawiera
zZadnych informacji o zakresie autoryzacji partneréw handlowych IBM. Zakres ten nie moze
by¢ domniemywany, a jest wyraznie okreSlany wytgcznie przez IBM (...)." Wyzej wymieniony
dokument ma zatem zastosowanie w kazdym przypadku, zaréwno w sytuacji Swiadczenia
ustug wytgcznie przez IBM, jak i ustug, dla ktoérych ustugi swiadczone mogg by¢ przez
partnerow czy reselleréw.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze wszystkie ustugi wchodzgce w zakres zamowienia sg
Scisle ze sobg powigzane, dotyczg jednego, spdéjnego Srodowiska funkcjonujgcego w
rezimie wysokiej dostepnosci (24/7/365), realizujgcego wsparcie podstawowych dziatan
statutowych Zakfadu (m.in. wypfata zasitkéw, rent i emerytur). Niezaleznie od faktu
niemozliwosci podzielenia zamdwienia na czesci, zdaniem Zamawiajgcego, $wiadczenie
kazdej z ustug bedacych przedmiotem zamdwienia mozliwe jest wytgcznie przez IBM.
Stuszno$¢ dziatania Zamawiajgcego w ww. kontek$cie, w jego ocenie, potwierdza pismo
IBM.

Zamawiajgcy podniost, ze biegly wydajgc opinie w przedmiocie tak specjalistycznego
obszaru powinien charakteryzowac¢ sie szerokg wiedzg merytoryczng w zakresie sprzetu i
licencji oprogramowania systemowo-narzedziowego serwerow MF, zasad jego sprzedazy i
serwisu, ustug wspierajgcych oraz znajomoscig polityki korporacyjnej IBM i zasad udzielania
autoryzacji oraz jej zakresu poszczegolnym partnerom i resellerom z zakresu

przedmiotowego zamowienia, dla klasy rozwigzan wykorzystywanych w Zaktadzie.
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Wedlug Zamawiajgcego, na podstawie przytoczonych fragmentow opinii w Informacji
o wyniku kontroli, biegty z dziedziny informatyki nie posiadat ww. wiedzy merytorycznej z
zakresu badanego postepowania, nie dokonat wtasciwej i rzetelnej analizy dokumentéw i
wykazat sie brakiem znajomosci polityki korporacyjnej IBM.

Zamawiajgcy wskazat, ze biegly opart sie jedynie na wiasnej interpretacji zapiséw
oSwiadczenia i warunkow ograniczonej gwarancji, bez korelacji z zasadami i politykg
stosowang przez IBM, dotyczgcg swiadczenia ustug i autoryzacji partneréw.

Zdaniem Zamawiajgcego, W ocenie tak specjalistycznego zakresu nalezy dokonac
szczegobtowej analizy przedmiotu zamowienia i okolicznosci z nim zwigzanych. Oparcie opinii
na analizie wybranych dokumentoéw i zapiséw na stronach internetowych bez dogtebne;j
znajomosci wszystkich okolicznosci zwigzanych z przedmiotowym zamdwieniem, moze
budzi¢ watpliwosci co do poprawnosci i rzetelnosci przedstawionej opinii.

Jak podkreslit Zamawiajgcy, jego stanowisko w ww. zakresie poparte jest opinig
Najwyzszej |zby Kontroli, ktéra sceptycznie odniosta sie do biegtych i w opublikowanej 18
listopada 2015 roku analizie ,Funkcjonowanie biegtych w wymiarze sprawiedliwosci"
stwierdzita m.in., ze ,aktualny model funkcjonowania biegtych nie gwarantuje powofywania
najlepszych ekspertéw terminowo wydajgcych merytoryczne i rzetelne opinie.”

Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia
6 listopada 2000 r. (sygn. akt: IV KKN 477/99) ,brak przestanki aktualnosci wiadomosci
specjalnych uzytych do wydania opinii stanowi wedle judykatury o dyskwalifikacji dowodu z
opinii biegtego ".

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w sytuacji, kiedy biegly nie wskazuje Zzadnych
podmiotdw mogacych zrealizowaé przedmiotowe zamowienie, a przedstawia jedynie
hipotetyczne rozwazania, jego opinia (bedaca jedyng podstawg, na ktorej oparto wnioski) nie
upowaznia do tak jednoznacznych stwierdzeh przedstawionych w Informacji o wyniku
kontroli. Tylko wskazanie konkretnych podmiotéw, ktére mogtyby zrealizowac¢ przedmiotowe
zamowienie, mogtoby stanowi¢ dowdd braku podstaw do zastosowania trybu z wolnej reki, z
uwagi na istnienie wiecej niz jednego podmiotu zdolnego wykonaé przedmiotowe
zamdwienie.

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze prowadzgc kontrole dorazng w ww. zakresie,
organ kontroli zaniechat takze mozliwosci skorzystania z przepisu art. 163 ust. 1 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktorym Urzad moze zgdac takze od podmiotow trzecich, w terminach przez siebie

wyznaczonych, pisemnych wyjasnien w sprawach dotyczgcych przedmiotu kontroli.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza poddaje
ocenie wynik kontroli jedynie w aspekcie zarzutéw sformutowanych w tresci zastrzezenh
zgtoszonych przez Zamawiajgcego (art. 167 ust. 2 ustawy Pzp). Oznacza to, ze w
przedmiocie, w ktorym Zamawiajgcy nie podjat polemiki z Prezesem UZP Izba nie dokonuje

oceny.

Ustalenia dokonane przez Prezesa UZP nie byly przez Zamawiajgcego
kwestionowane, stad tez Izba przyjeta je za wtasne i na tym tle dokonata oceny prawnej

czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢é uwage, ze ustawa Pzp ustanawia prymat
trybdw konkurencyjnych w procesie udzielania zamoéwien publicznych (art. 10 ust. 1 ustawy
Pzp). Zasadg wiec winno by¢ udzielanie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego albo nieograniczonego. Skoro tak, to jako wyjagtek od reguty nalezy traktowac
sytuacje, w ktérej zamdwienie publiczne udzielane jest w innym trybie. Zresztg wyjgtkowos¢
wykorzystania trybdw niekonkurencyjnych w toku udzielania zamdwienia publicznego
wyartykutowat sam ustawodawca stanowigc, iz Zamawiajgcy moze udzielic zamodwienia w
trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach

okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp).

Przechodzgc do analizy przestanek zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp odnotowac¢ nalezy, iz zgodnie z trescig powotanego przepisu zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogag
by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow.

Dla zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp nie wystarczy wykaza¢, ze
dostawa, ustuga lub robota budowlana jest chroniona prawami wytgcznymi. Konieczne jest
rowniez wykazanie, ze przedmiot zamowienia moze by¢ wykonany wytacznie przez jednego
wykonawce. "Przyczyny zwigzane z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych
przepisow, uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej, muszg miec charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazac, ze podjecie
prac przez innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych rzeczywiscie

niemoZzliwe, a nie tylko utrudnione, i Zze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny"
(uchwata KIO z dnia 31 grudnia 2010 r., KIO/KD 105/10).
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Ochrona praw wytgcznych nie moze wynikaé z zawartej umowy, w ktorej
zamieszczone byly postanowienia o ochronie tych praw (uchwata KIO z dnia 21 czerwca
2012 r., KIO/KD 52/12, www.uzp.gov.pl; oraz orzeczenie GKO z dnia 30 czerwca 2011 r.,
BDF1/4900/21/25/11/983, Biul. NDFP 2011, nr 3, poz. 8). Zrédet tej ochrony nalezy
poszukiwacC w ustawie, a nie w stosunku zobowigzaniowym.

Prawami wytgcznymi w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp sg m.in. prawa
wlasnosci rzeczy, a takze prawa wiasnosci intelektualnej (prawa autorskie, patenty, wzory
uzytkowe, znaki towarowe). Zakres prawa wylgcznego musi obejmowaé wytgczne
uprawnienie (z wytgczeniem innych osoéb) do korzystania z rzeczy lub innego dobra. W
przypadku przestanki "zwigzanej z ochrong praw wytacznych, wynikajgcych z odrebnych
przepisOw" zamawiajgcy musi wykazag, ze nie istniejg dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moggce zastgpi¢ dostawy, ustugi lub roboty budowlane objete prawem wytgcznym,
speftniajgce okreslone potrzeby zamawiajgcego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania w
sytuacji, gdy na rynku istnieje wielu wykonawcéw moggcych wykona¢ zamdwienie publiczne.
Zamawiajgcy musi zatem udowodnic¢, ze tylko wykonawca zaproszony do negocjacji w trybie
zamowienia z wolnej reki jest w stanie swiadczy¢ dostawy, ustugi lub roboty budowlane
stanowigce przedmiot zamowienia publicznego. Taki stan rzeczy musi by¢ trwaty. Ochrona
praw wytgcznych musi wynikac z ustawy, a nie ze stosunku zobowigzaniowego.

W kwestii zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp na uwage zastuguje
stanowisko Krajowej |zby Odwotawczej wyrazone w uchwale z dnia 7 kwietnia 2010 r.,
KIO/KD 23/10, www.uzp.gov.pl, zgodnie z ktérym "nawet gdyby hipotetycznie nie doszto do
faktycznego przeniesienia autorskich praw majgtkowych na zamawiajgcego to okolicznos¢ ta
nie mogfaby stanowic¢ takze przestanki do skutecznego powofania sie na dyspozycje
okre$long w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy p.z.p. Autorskie prawa majgtkowe, w odréznieniu
od praw osobistych, jako prawa zbywalne mogg by¢ bowiem przedmiotem obrotu
gospodarczego, a zatem istnieje realna mozliwos$¢ ich nabycia w drodze umowy przez
renegocjacje umow zawartych z autorem. Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, ze przyjecie iz jedynym wykonawcg moggcym zrealizowac
przedmiotowg umowe z uwagi na ochrone praw autorskich jest podmiot, ktory wykonat
poprzednie umowy, mogtoby prowadzi¢ do patologii rynku zamoéwienn publicznych i
akceptowania sztucznego monopolu. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej zamawiajgcy
nie doprowadzajg do przeniesienia autorskich praw majgtkowych i wigzg sie w ten sposob z
konkretnym wykonawcg, ktory jako jedyny bedzie mogt realizowac przyszte umowy o duzo
wiekszych warto$ciach niz umowa pierwotna. Podobne stanowisko wyrazit Naczelny Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 roku (sygn. akt Il GSK 7/06),

gdzie wskazano ‘"prakityka udzielania podobnych zamoéwienn z wolnej reki mogfaby
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doprowadzi¢ do omijania wymogow ustawy Prawa zamdéwien publicznych przez jednostki
tego sektora, ktére zawieratyby umowy wstepne na niewielkg wartos¢ tylko po to, aby
powotujgc sie na ochrone praw wytgcznych dokonywac p6zniej swobodnego wydatkowania
Srodkoéw znacznej wartosci z pominieciem wymogow tej ustawy.”

Przedmiotowy przepis znajduje wiec zastosowanie jedynie w sytuacji, w ktérej
zamoéwienie moze by¢ wykonane przez jednego wykonawce, a okoliczno$¢ powyzsza wynika
z koniecznosci ochrony praw wylgcznych na podstawie odrebnych przepisow. Przy czym
zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca nie wskazat zrodet, statuujacych prawa wylgczne,
poprzestajgc jedynie na zastrzezeniu, ze zrodtem tym mogg by¢ wytgcznie przepisy prawa,
nie zas stosunek zobowigzaniowy.

Majgc za$ na wzgledzie, ze to zamawiajgcy, dokonujgc wyboru trybu postepowania,
prowadzgcego do udzielenia zamowienia publicznego, winien uzasadni¢ odstgpienie od
trybow konkurencyjnych na rzecz niekonkurencyjnego, ciezar udowodnienia, iz ziscity sie
przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1 ustawy Pzp) spoczywa na

zamawiajgcym.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do okolicznosci niniejszej sprawy zwroci¢ nalezy
uwage, ze Zamawiajgcy zaniechat wskazania jakichkolwiek praw wytgcznych,
przystugujgcych wykonawcy IBM Polska Sp. z o0.0., istnienie ktérych przesadzatoby, ze
jedynie ten wykonawca moze zrealizowaé przedmiotowe zaméwienie. Zamawiajgcy nie
skonkretyzowat tych praw (nie nazwat ich), nie wskazat rowniez zrédta ich powstania
(konkretnych przepiséw prawa), co powoduje, ze nie sposob w ogdole mowi¢ o istnieniu
jakichkolwiek praw wytgcznych w odniesieniu do powotanego wykonawcy.

Podkresdlenia wymaga, ze Zamawiajgcy powinien wykazaé istnienie praw wytgcznych
po stronie wykonawcy, a nie ograniczy¢ sie jedynie do stwierdzenia, ze takie prawa
wykonawcy IBM Polska Sp. z o0.0. przystuguja w obszarze objetym przedmiotem
zamowienia. Powyzsze przesadza o tym, ze wobec braku wykazania istnienia praw
wytgcznych, przystugujgcych wspomnianemu wykonawcy, nie dostarczono Izbie w ogdle
substratu do oceny. Skoro bowiem Zamawiajgcy nie wykazat, jakie de facto Wykonawcy
prawa przystugujg i z jakich przepiséw sg wywodzone oraz w jaki sposob zawarty stosunek
zobowigzaniowy uksztattowat korzystanie z rzeczonych praw, to po pierwsze, stwierdzenie
istnienia praw wytgcznych nie jest mozliwe, po drugie, tym bardziej nie jest mozliwa ocena,
czy ochrona wynikajgca z tych praw przesadza o mozliwosci wykonania przedmiotowego

zamoéwienia jedynie przez wskazanego Wykonawce.

Przedmiot zamowienia wydaje sie wskazywac, ze Wykonawcy mogtyby przystugiwac

autorskie prawa majgtkowe. Zwazywszy za$ na okolicznos¢, ze jak podat Zamawiajacy,
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przedmiotem zamowienia jest zmodernizowanie serwerow srodowiska IBM Mainframe,
zmiana warunkow licencyjnych na oprogramowanie systemowo-narzedziowe |BM
Mainframe, rozszerzenie GDPS w oparciu o infrastrukture SYSPLEX'U roéwnolegtego
(objecie rozwigzaniem GDPS dwdéch dotychczas nim nieobjetych serweréow Mainframe),
nalezatoby przyjac¢, ze przedmiotem zamowienia jest dokonanie pewnych zmian w utworze w
rozumieniu prawa autorskiego. Na tym tle Zamawiajgcy powinien wykazac, jaki jest sposéb
korzystania z dotychczasowego utworu i jakich pdl eksploatacji dotyczy, a w konsekwenciji,
ze okreslone ograniczenia dotyczace Kkorzystania z utworu, wynikajgce z umowy,
przesgdzajg o mozliwosci realizacji zamdwienia przez jednego, wskazanego Wykonawce.

Tymczasem Zamawiajgcy tej kluczowej okolicznosci nie wykazat. Poczgwszy od tego,
ze Zamawiajgcy w ogéle nie konkretyzuje tych praw, a w konsekwencji nie wskazuje ich
zakresu i przedmiotu ochrony. Zdziwienie budzi postepowanie Zamawiajgcego, ktory stara
sie ustali¢ zakres przystugujgcych mu praw na podstawie oswiadczen innych wykonawcéw.
Zamawiajgcy zupetnie pomingt, ze o przystugujgcych mu autorskich prawach majgtkowych
do utworu, ktéry ma byC zmieniony, rozstrzygajg przepisy prawa i umowa regulujgca te
materie, a nie oswiadczenie IBM Polska Sp. z o.0.

Nawet, gdyby przyja¢, ze mamy do czynienia z nowym utworem, cho¢ wydaje sie, ze
takie stanowisko nie jest uprawnione, bowiem przedmiot zamoéwienia stanowi pewng
kontynuacje w obszarze istniejgcego utworu, to Zamawiajgcy musiatby wykazac, ze istnieje
tylko jeden wykonawca, ktéry moze wytworzy¢ ten utwor. Z pewnoscig za niewystarczajgce
dla wykazania tej okolicznoéci nalezy uznaé przedstawienie oswiadczenia IBM Polska Sp. z
0.0. w tym przedmiocie. Jest to bowiem subiektywne stanowisko podmiotu
zainteresowanego uzyskaniem zamowienia publicznego. Co wiecej, dokument przedtozony
przez tego Wykonawce, w postaci gwarancji ograniczonej, nie potwierdza tezy Wykonawcy.

Trafne jest stanowisko Prezesa UZP, Zze Zamawiajacy nie wykazat, ze przed
udzieleniem zamowienia podjat niezbedne dziatania zmierzajgce do zweryfikowania rynku
pod katem potencjalnego wykonania przedmiotowego zamowienia przez inne podmioty.
Takiego dowodu nie moze stanowi¢ badanie rynku przeprowadzone w pazdzierniku 2014 r.
Po pierwsze, badanie to =zostato przeprowadzone po ponad roku od udzielenia
przedmiotowego zamowienia i nie ma zadnej podstawy, zeby twierdzi¢, iz ,polityka IBM
stosowana w 2013 r. byfa analogiczna do tej stosowanej w 2014 r.” Po drugie, zapytanie
zostaty skierowane do kilku podmiotéw wybranych przez Zamawiajgcego, a nadto z
pominieciem wykonawcy S&T Services Polska Sp. z o0.0., ktéry zdaniem biegtego
(uzupetnienie opinii), ,posiada wszystkie wymagane uprawnienia, kwalifikacje i mozliwosci
do Swiadczenia tej ustugi bez koniecznosci ich uzupetnienia.”

Odnoszac sie do kwestii wiedzy Zamawiajgcego na temat mozliwosci realizacji

zamowienia, pozyskanej przez pracownikow Zamawiajgcego w ramach kilkunastoletniej
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wspoipracy zaréwno z firmg IBM, jak i jej partnerami $wiadczgcymi ustugi dla ZUS, trafnie
Prezes Urzedu wskazat na postepowanie na serwis pogwarancyjny elementow i
podzespotéow Srodowiska Mainframe oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
stycznia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2819/12). Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
postepowanie to nie zostato uniewaznione z uwagi na fakt, ze dla realizacji zamawianych
ustug konieczne byto zapewnienie wsparcia producenta IBM najpbzniej w dacie zawarcia
umowy o zamowienie publiczne, ale fakt, iz cena wybranej oferty przekraczata kwote, jakg

zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Warta odnotowania jest rowniez okoliczno$é, ze o ochronie utworu nie mozna w
ogdle méwic na etapie przed jego powstaniem, a wiec kiedy on nie istnieje. Nie sposdb wiec
wywodzi¢ praw wytgcznych do nieistniejgcego utworu i na tej postawie stwierdzié, ze

mozliwe jest powierzenie wykonania zamdéwienia jednemu, konkretnemu podmiotowi.

Jedyng sytuacjg, w ktorej Zamawiajgcy co do zasady mdégtby udzielic zamdwienia z
wolnej reki na podstawie spornego przepisu, bytaby ta, gdy realizacja zamodwienia,
stanowigcego przedmiot kontroli, wigzataby sie z wykorzystaniem pdl eksploatacji utworu juz
istniejgcego, co do ktérych nie nastgpito przeniesienie autorskich praw majgtkowych.

Okolicznosci tej jednak Zamawiajacy nie wykazat.

Jednakze zwazywszy na fakt, iz przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp stanowi
wyjatek od reguty i nalezy go interpretowaé w sposob Scisty, a autorskie prawa majgtkowe
mogg by¢ przedmiotem obrotu, nalezy doj$¢ do przekonania, ze ewentualne wywodzenie
potrzeby ochrony praw autorskich, a tym samym koniecznosci udzielenia zamowienia
autorowi jako jedynemu wykonawcy rowniez nie znalaztoby uzasadnienia, zwazywszy na
fakt, ze zamawiajgcy ma instrumenty, aby zapobiec takiej sytuacji, moze bowiem nabyc¢

autorskie prawa majatkowe.

Dalej odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego wskazacC nalezy, ze samo
zawiadomienie o0 wszczeciu postepowania w sprawie o zamowienie publiczne nie rodzi
skutku w postaci zaistnienia domniemania, iz w danym miejscu i czasie istnieje tylko jeden
wykonawca mogacy swiadczyC ustugi objete przedmiotem zamdwienia, szczegodlnie w
przypadku, gdy z uzasadnienia nie wynika zasadnos¢ zastosowania wskazanego przez
Zamawiajgcego trybu.

Takiego dowodu nie moze réowniez stanowi¢ zamieszczenie ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante. Okolicznos¢, ze zaden wykonawca nie zakwestionowat wyboru trybu

dokonanego przez Zamawiajgcego pomimo, iz ten dokonat publikacji ogtoszenia o zamiarze
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Zzawarcia umowy ex ante, nie przesgdza o tym, ze wybdr trybu byt wiasciwy i tylko jeden

wykonawca byt w stanie zrealizowa¢ zamdwienie.

Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach podkreslit, ze ,0 mozliwo$ci sSwiadczenia
ustug przez poszczegéline podmioty decyduje polityka korporacyjna IBM, na ktorg
Zamawiajgcy nie miat i nie ma wplywu”, nie jest zatem uprawnione odkodowywanie
uprawnieh podwykonawcéw czy tez resellerow na podstawie Warunkéw Ograniczonej
Gwarancji. Nalezy jednak przypomnie¢ Zamawiajgcemu, ze tresC¢ przedmiotowej gwarancji
stanowita zatgcznik do pisma z dnia 9 maja 2013 r., w ktorym Wykonawca oswiadczyt, Zze
jest jedynym podmiotem uprawnionym do realizacji przedmiotu zaméwienia i wtenczas
Wykonawca ten nie uczynit zastrzezenia, ze sg to warunki ogdlne gwarancji,
nieuwzgledniajgce zakresu autoryzacji poszczegoélnych partneréw handlowych IBM. Zatem,
stanowisko wykonawcy IBM Sp. z 0.0. z dnia 9 grudnia 2015 r. nalezy traktowac jedynie jako
przygotowane na potrzeby niniejszej kontroli, w celu obrony Zamawiajacego, a w
konsekwencji i intereséw Wykonawcy. Nadto, twierdzenia Zamawiajgcego i Wykonawcy

pozostajg w opozycji do twierdzen biegtego, ktérego opinia nie zostata zakwestionowana.

Za nieprzekonujgce, w swietle wydanej przez biegtego opinii nalezy uznaé¢ réwniez
twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie bytlo mozliwosci podzielenia zamowienia na czesci, a
nawet, gdyby taka istniata, to wszystkie czesci zamdwienia mogiby wykonaé jedynie
wykonawca IBM Polska Sp. z o0.0. W tym kontekscie zwraca uwage fakt, ze jest to
stanowisko Zamawiajgcego niczym niepoparte. Za rozstrzygajagce nie mozna uznaé
twierdzen IBM Polska Sp. z 0.0. wyartykutowanych w tym przedmiocie, skoro Wykonawca
ten byt zainteresowanym uzyskaniem zamodwienia, a na etapie kontroli zmierza do
wykazania stusznosci decyzji podjetych przez Zamawiajgcego, rowniez we wilasnym
interesie. Natomiast, co istotne, Zamawiajgcy ani Wykonawca nie podejmujg nawet polemiki

ze stanowiskiem biegtego zajetym w opinii.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz powotany biegty nie posiada wiedzy
z zakresu badanego postepowania, wskazaC nalezy, Zze czynnosci biegtego w
przedmiotowym postepowaniu wykonywat biegty sgdowy z dziedziny informatyki. Z mocy §
12 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie
biegtych sgdowych (Dz. U. Nr 15, poz. 133), biegtym moze by¢ ustanowiona osoba, ktéra w
szczegolnosci posiada teoretyczne i praktyczne wiadomosci specjalne w danej gatezi nauki,
techniki, sztuki, rzemiosta, a takze innej umiejetnosci, dla ktérej ma by¢ ustanowiona i daje
rekojmie nalezytego wykonywania obowigzkow biegtego. Posiadanie wiadomosci

specjalnych powinno by¢ wykazane dokumentami lub innymi dowodami. Ocena, czy
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posiadanie wiadomosci specjalnych zostato dostatecznie wykazane, nalezy do prezesa (§ 12
ust. 2 powotanego rozporzadzenia).

W Swietle przywotanych regulacji nie sposob stwierdzi¢, ze ocena Prezesa Sadu w
odniesieniu do powotanego biegtego co do posiadania wiadomosci specjalnych byta btedna.
Sam Zamawiajgcy nie wskazat, na podstawie czego wywodzi o niedostatecznej wiedzy
biegtego. Jednoczesnie za catkowicie nieuprawniony nalezy uznacC zarzut co do braku
znajomosci polityki korporacyjnej IBM. Strategia i polityka wewnetrzna danej firmy nie miesci
sie w zakresie wiadomosci specjalnych. Natomiast, jesli z tych okolicznosci miatyby wynikaé
istotne dla sprawy okolicznoéci, to rolg Zamawiajgcego, zgodnie z rozktadem ciezaru
dowodu, byto ich przedstawienie. Wszelkie zaniechania w tym przedmiocie mogg obcigzaé
jedynie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze ,,oparcie opinii na analizie wybranych dokumentow
i zapisow na stronach internetowych bez dogtebnej znajomosci wszystkich okolicznosci
zwigzanych z przedmiotowym zamowieniem, moze budzi¢ watpliwosci co do poprawnoSci i
rzetelnosci przedstawionej opinii.” Odnoszac sie do powyzszego twierdzenia zwréci¢ nalezy
uwage, ze Zamawiajgcy wskazujgc na rzekomy brak poprawnosci i rzetelnosci sporzgdzonej
opinii nie wnosit o jej uzupetnienie czy tez ewentualnie o dopuszczenie dowodu z opinii
innego biegtego, ale co najwazniejsze, nie wskazat mankamentéw tej opinii. Trudno na
podstawie ogodlnych sformutowan Zamawiajgcego o braku znajomosci przedmiotu
zamowienia przesadzi¢ o jej dyskwalifikacji.

W tym miejscu warto przytoczy¢ teze z wyroku SN z dnia 15 lutego 1974 r., sygn. akt:
Il CR 817/73, LEX nr 7404: ,Dowdd z opinii biegtego jak i instytutu ma szczegoiny charakter,
a mianowicie korzysta sie z niego w wypadkach wymagajgcych wiadomosci specjalnych. Do
dowodow tych nie mogg wiec miec zastosowania wszystkie zasady o prowadzeniu dowodow
a w szczegolnosci art. 217 § 1 k.p.c. W konsekwencji nie mozna przyjgc, ze Sgd obowigzany
Jest dopusci¢ dowdd z kolejnych biegtych czy tez z opinii instytutu w kazdym wypadku, gdy
opinia ztozona jest niekorzystna dla strony. W $wietle art. 286 k.p.c. Sgd ma obowigzek
dopuszczenia dowodu z dalszych biegtych lub z opinii instytutu, gdy zachodzi tego potrzeba,
a wiec wowczas gdy opinia ztozona juz do sprawy zawiera istotne braki, wzglednie tez nie

wyja$nia istotnych okolicznoSci.”

Wreszcie Zamawiajacy zarzucit, ze ,w Sytuacji, kiedy biegty nie wskazuje
Zadnych podmiotow moggcych zrealizowac¢ przedmiotowe zamowienie a przedstawia
jedynie hipotetyczne rozwazania (...) nie upowaznia do tak jednoznacznych stwierdzen
przedstawionych w Informacji o wyniku kontroli.” W odpowiedzi na powyzsze ponownie
nalezy zwrdoci¢é uwage Zamawiajgcemu, ze bieglty wskazat m.in., ze wykonawca S&T

Services Polska Sp. z o.0. ,posiada wszystkie wymagane uprawnienia, kwalifikacje i
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mozliwo$ci do $wiadczenia tej ustugi bez koniecznosci ich uzupetnienia”, ktérej to tezie
Zamawiajgcy nie starat sie nawet zaprzeczyé. Co wiecej, biegly wskazat zrédta, na
podstawie ktorych sformutowat powyzszy wniosek, z czym Zamawiajgcy rowniez nie

polemizowat.

Za catkowicie niezrozumiaty nalezy uznac jak sie wydaje zarzut, ze Prezes UZP
zaniechat mozliwosci skorzystania z przepisu art. 163 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i tym samym
nie uzyskat od podmiotow trzecich wyjasnien w sprawach dotyczgcych przedmiotu kontroli.
Zamawiajgcy nie wskazat nawet, wyjasnienia jakich podmiotow bytyby niezbedne dla

prawidtowej oceny kontrolowanego postepowania.

Resumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze wykonawca |IBM
Polska Sp. z 0.0. posiada jakiekolwiek prawa wytgczne, a tym bardziej prawa, z ktorymi
wigze sie koniecznos$¢ wykonania zamowienia jedynie przez tego wykonawce. Po pierwsze,
rolg Zamawiajgcego byto wykazanie konkretnych praw wylgcznych po stronie tego
Wykonawcy, majgcych swoje zakotwiczenie w przepisach prawa. Po drugie, niezbedne byto
wykazanie faktu istnienia tych praw jako przesadzajgcego wykonanie zamowienia przez ten
jeden wtasnie podmiot. Obowigzku tego Zamawiajgcy nie udzwignat. Poza o$wiadczeniem
podmiotu zainteresowanego w sprawie Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dokumentéw
wskazujgcych na stusznos$¢ podijetej decyzji o wyborze trybu udzielenia zamowienia.

W tym miejscu podkreslic wypada, ze badanie okoliczno$ci istotnych dla spetnienia
przestanek wymienionych w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp nalezy do
Zamawiajgcego, ktéry w sposéb obiektywny winien je ustali¢, a nie polega¢ na stanowisku
Wykonawcy, zainteresowanego uzyskaniem zamdwienia. Poza tym, co istotne, przedmiot
zaméwienia wigzat sie ze zmiang utworu juz posiadanego, zatem Zamawiajgcy dla
prawidtowego ustalenia przystugujgcych mu prawa winien ustali¢ zakres korzystania z
utworu (pola eksploatacyjne), w swietle posiadanych dokumentow i na tej podstawie wywies¢
i wykazac Izbie rodzaj i zakres przystugujacych ewentualnie Wykonawcy praw wytgcznych.

Zwraca uwage rowniez i ta okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w istocie nie podejmuje
polemiki z opinig biegtego, w celu wykazania chociazby jej niekompletnosci czy tez
niepoprawnos$ci, nierzetelnosci. Zamawiajagcy cho¢ z wnioskami sformutowanymi przez
biegtego nie zgadza sie, to jednak poprzestaje wytgcznie na ogolnym stwierdzeniu o braku
wiedzy biegtego i znajomosci przedmiotu zamdwienia. Powyzsze nie mogfo jednak

prowadzi¢ do podwazenia opinii biegtego.
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Wobec powyzszego, sktad orzekajgcy Izby, wyrazit opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....ccocoiciiiieinanns
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