Sygn. akt KIO/KD 56/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 pazdziernika 2015 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezenh zgtoszonych w piSmie z dnia 2 pazdziernika 2015 r. do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez:

Zamawiajacego — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych

do Informacji z dnia 25 wrzesnia 2015 r. (znak: UZP/DKD/WKZ 421/45(3) /15/KG od wyniku

kontroli doraznej w zakresie naruszenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, ktérego przedmiotem byta ,Opieka serwisowa sprzetu i oprogramowania HP
art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. Z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp] z uwagi na niezasadne zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki,

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczgcy: Agata Mikofajczyk

Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk

Aneta Migcka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie legalnosci wyboru trybu

zamdwienia z wolonej reki podano w szczegdlnoéci, ze Zamawiajagcy w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego na opieke serwisowg sprzetu i oprogramowania HP

przekazat w dniu 23 pazdziernika 2013 r. zaproszenie do negocjacji firmie Hewlett - Packard

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

zawarta z tym wykonawcg w dniu 20 listopada 2013 r. na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a)

ustawy, Pzp. Z protokotu postepowania wynika, ze opieka serwisowa dotyczyta
nastepujgcego sprzetu i oprogramowania:
Lp. |Nazwa Okres Grupa Poziom
serwisu
1. 4 x Superdome od daty zawarcia umowy -do HP Data Center
30.09.2016* Superdome |Care 24h
2. 2 x przetagczniki LAN od daty zawarcia umowy -do
30.09.2016
3. 1 x macierz XP1024 (upgr od daty zawarcia umowy -do |HP
P9500) 30.09.2016 Storagewor
[ PPN
4, 1 x macierz XP24000 od daty zawarcia umowy -do
30.09.2016
5. 4 x switch director 4/256 od daty zawarcia umowy -do
30.09.2016
6. 1 x biblioteka EML 103e od daty zawarcia umowy -do
30.09.2016
7. 1 x oprogramowanie Data Od daty zawarcia umowy - do |HP HP-UX
Protector 30.09.2016 Software
8. 1 x oprogramowanie SE od 01.09.2015 - do
30.09.2016
9. 1 x serwer rx6600 od daty zawarcia umowy - do |Serwery RX |Data Center
30.09.2016 6600 Care 48h




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

*dla elementdéw objetych gwarancjg w ramach umowy 7984/0/993200/1/2010 z dnia 14.12.2010 r. zawartej z

Hewlett - Packrad Polska Sp. z 0.0. okres $wiadczenia obstugi serwisowej rozpocznie sie od 01.01.2014 r. i
zakonhczy sie 30.09.2016 r.

Zamawiajgcy wskazat, ze zawarcie umowy na opieke serwisowg sprzetu i oprogramowania
HP bylo konieczne dla zapewnienia niezawodnej pracy systemu KSI ZUS i prawidtowego
wykonania zadan ustawowych w zakresie zabezpieczenia spotecznego. Nadmienit, ze
awaria ktéregokolwiek z urzgdzen lub oprogramowania skutkowaé mogtaby zablokowaniem
pracy aplikacji KSI ZUS, a co za tym idzie wstrzymaniem merytorycznych zadan
realizowanych przez jednostki organizacyjne Zaktadu. Wyjasnit, ze w oparciu o urzgdzenia i
oprogramowanie zainstalowane w Centrali ZUS zgodnie z zatgczonym wykazem funkcjonujg
m.in. instalacje centralnych baz danych, z ktérych korzystajg kluczowe aplikacje KSI ZUS.
Dodat, ze centralne srodowiska przetwarzania aplikacji zaréwno interakcyjnych jak i
wsadowych sg w gtdwnej mierze uzaleznione od tych urzgdzen. Zamawiajgcy zwrécit uwage,
ze ostatnia umowa na Swiadczenie opieki serwisowej urzadzen i oprogramowania HP nr
6251/0/993200/1/2010/ (TZ/370/79/10) zostata zawarta w dniu 5 listopada 2010 r. po
przeprowadzeniu postepowania o zamoéwienie publiczne w trybie z wolnej reki i byta
realizowana do dnia 1 pazdziernika 2013 r. Zatgczyt do zawiadomienia oswiadczenie firmy
HP z dnia 11 wrzesnia 2013 r., z ktérego wynika, ze spétka byta jedynym podmiotem
uprawnionym do swiadczenia ustug serwisowych na terenie Polski dla:

+ Serweréw HP Superdome;

» HP Storage works HP Disk Arrays [XP1024, XP12000, XP24000, P9500];

e HP HP-UX Software;

+  Serweréw RX6600

oraz dostarczania nowych wersji oprogramowania, modyfikacji oprogramowania (ang.
patches) oraz oprogramowania wbudowanego (ang. firmware), ktérego producentem jest
Hewlett - Packard. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze w zwigzku z ww. oswiadczeniem nie
prowadzit analiz rynku w zakresie poszukiwania innego wykonawcy moggcego zrealizowac
przedmiot zamowienia. W oparciu o dotychczasowe doswiadczenie oraz tres¢ otrzymanego
oSwiadczenia Zamawiajgcy uznat, ze jedynym podmiotem zdolnym do realizacji
przedmiotowego zamodwienia byta firma HP. Dodat, Zze realizacja zamowienia nie wigzata sie
z dostepem lub modyfikacjg kodu zrédtowego oprogramowania zwigzanego z przedmiotem
zamowienia. W ramach $wiadczenia ustug wynikajgcych z umowy zawartej w niniejszym
postepowaniu specjalista HP zobowigzany zostat do monitorowania powstajacych

modyfikacji oprogramowania oraz dostarczania dostosowanego do systemu pakietu
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potrzebnych modyfikacji, ktére Zamawiajagcy moze zainstalowaé we witasnym zakresie.
Ponadto, firma HP okresowo opracowuje uaktualnienia oprogramowania wbudowanego
sprzetu komputerowego objetego kontraktem Data Care. W ramach tej ustugi HP udostepnia
i w razie potrzeby instaluje uaktualnienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nadmienit, Zze nie nabyt
praw autorskich ani kodow zrodtowych do oprogramowania bedgcego przedmiotem

zamowienia.

Prezes Urzedu majac na uwadze taki stan faktyczny, w pierwszej kolejnosci
stwierdzit, ze (...) Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdélnym, stosowanym w
sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie
jest mozliwe. Zgodnie z art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoéwienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza wytgcznie w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych
enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Z analizy zawiadomienia oraz
wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika, iz podstawg wszczecia
przedmiotowego postepowania byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Zgodnie z ww.
przepisem zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Wedlug orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej: ,TSUE", (sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej
realizacji danego zamoéwienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac, iz
tylko i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykonac. Konieczne
jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu
do danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamodwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty moggce wykonac¢ zamowienie, aby mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do
odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na tym,
kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie
postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja WspdInot
Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec). W ocenie Prezesa Urzedu,
Zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do
wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1

lit. a) ustawy w zakresie obejmujgcym opieke serwisowg sprzetu i oprogramowania HP w
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Centrali ZUS. Zdaniem Prezesa, z przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacii
(zatacznik nr 2 do umowy z dnia 20.11.2013 r. - zasady Swiadczenia serwisu
pogwarancyjnego) opieka serwisowa sprzetu i oprogramowania polegata, co do zasady na
Swiadczeniu ustug naprawczych - reakcji na zaistniate usterki w sposéb zapewniajgcy
minimalizacje wptywu usterki na funkcjonowanie i sprawnos¢ oprogramowania oraz urzgdzen
oraz ustug prewencyjnych - dbaniu o prawidlowe funkcjonowanie elementow
oprogramowania i urzadzen. Jednoczesnie, zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego,
realizacja zamowienia nie wigzata sie z dostepem Ilub modyfikacja kodu Zzrodtowego
oprogramowania objetego opiekg serwisowg. Jak wynika z powyzszego przedmiotowe ustugi
miaty na celu zapewnienie poprawnosci dziatania sprzetu oraz oprogramowania. W ocenie
Prezesa Urzedu zakres zamowienia, ktéry objeto postepowaniem w trybie z wolnej reki nie
stanowit pod wzgledem technicznym na tyle specyficznych $wiadczen, aby mogty by¢ one
realizowane wylgcznie przez wykonawce zaproszonego do negocjacji, tj. firme Hewlett -
Packrad Polska Sp. z 0.0. Powyzszg ocene potwierdzit biegly sgdowy z zakresu informatyki,
ktérego opinii w niniejszym postepowaniu zasiegngt Prezes Urzedu. W przekazanej opinii
biegty stwierdzit, ze w przedstawionym stanie faktycznym okolicznosci przytoczone przez
Zamawiajgcego nie wskazujg przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktore
uzasadniatyby udzielenie zaméwienia wytgcznie wykonawcy zaproszonemu do negocjaciji w
trybie zamowienia z wolnej reki. Zdaniem biegtego, zawarty w zaproszeniu do negocjacji opis
przedmiotu zamdwienia i warunki realizacji zamowienia nie zawierajg zadnych
przeciwskazah do realizacji zamdwienia przez inne podmioty niz HP. Dalej podano, ze
Zamawiajgcy nie wskazat zadnych szczegdlnych rozwigzan technicznych przedmiotu
zamoéwienia, ktére powodowalyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
wykonanie zamowienia byloby niemozliwe przez podmiot inny niz zaproszony do negocjacji
wykonawca. Ustanowiony w sprawie biegty stwierdzit, ze wyjasnienia Zamawiajgcego oraz
przekazana dokumentacja nie uzasadniajg zaistnienia w niniejszej sprawie przyczyn
technicznych. Jednoczeénie, okolicznosci, na ktére wskazuje Zamawiajacy, tj.: koniecznos¢
zapewnienia niezawodnej pracy systemu KSI ZUS w celu prawidtowego wykonywania
zadan, funkcjonowanie i uzaleznienie od serwisowanych urzadzen innych aplikacji, nie
stanowig przyczyn o charakterze technicznym. W ocenie biegtego, mozliwos¢ realizacji
przedmiotowego zamowienia przez inny podmiot gospodarczy nie zalezy od duzej
ztozono$ci, stopnia skomplikowania, unikatowosci oraz specyfiki struktury systemu. Zdaniem
biegtego, inni wykonawcy byliby w stanie zrealizowa¢ zamdwienie gwarantujgc jednoczesnie
prawidtowe i nieprzerwane dziatanie systemu jako zintegrowanej catosci. Z przekazanej
opinii wynika, ze zakres warunkow, ktorych spetnienie gwarantuje wykonanie zamowienia w
sposob poprawny przez inne podmioty gospodarcze niz wybrany wykonawca obejmuje m.in.:

posiadanie wymaganych zakresem przedmiotu zamoéwienia umiejetnosci, posiadanie
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kompleksowej wiedzy dotyczacej przedmiotu zamodwienia, oraz posiadanie niezbednych
narzedzi. W ocenie sporzadzajgcego opinie jedynym (przynajmniej teoretycznym)
utatwieniem w realizacji przedmiotu zaméwienia jest domniemany wiekszy zasob wiedzy
posiadanej przez wybranego w toku postepowania wykonawce wynikajgcy z pochodzenia
urzagdzen i infrastruktury objetej zamawiang ustugg. Zdaniem Prezesa Urzedu, powyzsze
moze stanowiC jedynie czynnik przewagi konkurencyjnej, co nie wyklucza realizacji
zamowienia przez innego wykonawce. Biegly wskazat, Zze istotnym utatwieniem dla
wykonania przedmiotowego zamdwienia mogto by¢ uzyskanie przez zatrudnione przez
innego wykonawce osoby certyfikatow po uprzednim przeszkoleniu. Nadmienit, ze takie
certyfikowane szkolenia sg prowadzone przez HP. Dla przedmiotowego zamowienia
najbardziej istotne bytyby szkolenia z grup: Servers, Operating Systems, Networking, IT
Management, Storage. Dodal, iz uzyskanie ww. certyfikatu moze utatwi¢ ubiegajgcemu sie o
udzielenie zamowienia potwierdzenie posiadania wymaganych umiejetnosci i wiedzy ogoinej,
nie powinno jednak byc¢ traktowane jako warunek ze strony zamawiajgcego przystgpienia
ubiegajgcego sie do postepowania. Prezes Urzedu powotat sie réwniez na uchwate Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 13/09), wskazane zostato, iz
w przypadku zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Zamawiajgcy jest zobowigzany
wykazac¢ nie tyle, iz udzielenie zamoéwienia danemu podmiotowi gwarantuje nalezyte
wykonanie zamowienia (...) ale, ze oceniajgc sytuacje na rynku w sposéb obiektywny,
wynikajgcy z okreSlonych faktow, istnieje na tym rynku tylko jeden wykonawca, ktory moze
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia o okreSlonym -szczegolnym charakterze. Zdaniem
Prezesa, Zamawiajgcy przyznat, iz nie przeprowadzat analizy rynku w zakresie
potencjalnego wykonania przedmiotowego zamowienia przez inne podmioty. Skierowat
jedynie zapytanie do firmy HP, otrzymujac w odpowiedzi odwiadczenie, iz zamdwienie moze
by¢ wykonane tylko przez tg firme. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wszczat
postepowanie w trybie z wolnej reki, opierajgc sie na o$wiadczeniu firmy, ktéra byta
zainteresowana sprzedazg swoich ustug, uzyskujgc jedynie subiektywng wiedze na temat
funkcjonujgcych na rynku rozwigzan. Upublicznienie informacji o zaméwieniu w jednym z
konkurencyjnych trybow udzielania zamowieh publicznych, ktora to okolicznos¢ jest
najwazniejsza dla zachowania regut uczciwej konkurencji, pozwolitaby na zapoznanie sie i
udziat w postepowaniu wszystkich potencjalnych podmiotow, ktére bytyby w stanie wykonac¢
przedmiotowe zamowienie. Dodat, ze w zwigzku z warto$cig zamowienia weryfikacja rynku
objetaby rowniez rynek europejski oraz zauwazyl, ze w zakresie serwisu sprzetu
komputerowego oraz oprogramowania firmy Hewlett Packard przeprowadzane byly i sa
postepowania w procedurze konkurencyjnej. Przyktadowo wymienit postepowania wszczete i
rozstrzygniete w trybie przetargu nieograniczonego przez Panstwowy Fundusz Rehabilitacji

Osob Niepetnosprawnych: pogwarancyjny serwis w stosunku do sprzetu komputerowego
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firmy Hewlett - Packard, usfugi serwisowe w stosunku do oprogramowania firmy Hewlett -
Packard i asyste techniczng (ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4
lipca 2013 r. pod numerem 2013/S 128-220241), ustugi serwisu pogwarancyjnego i asysty
technicznej dla sprzetu HP i oprogramowania (ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 sierpnia 2015 r. pod numerem 2015/S 149-275942).

Biorgc powyzsze pod uwage Prezes Urzedu stwierdzit, Ze wytonienie wykonawcy
zamdwienia, stosownie do przepisow ustawy, powinno zosta¢ poprzedzone odpowiednig
weryfikacjg w oparciu o procedury ustawy, oparte na zasadzie konkurencyjnosci, ktore sg
najlepszym sposobem oceny rynku. Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego nie przesgadza o tym, ze postepowanie otwarte
przeprowadzone w przedmiotowej sprawie nie doprowadzitoby do wytonienia innego
wykonawcy, kitorego oferta bytaby korzystniejsza dla Zamawiajgcego, a zarazem spetniata
wszelkie wymogi stawiane przedmiotowemu zamoéwieniu. Reasumujgc stwierdzit, ze
przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty nie wskazujg, aby jedynie zaproszony do
negocjacji wykonawca - Hewlett Packard Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, mogt
Swiadczyé ustugi bedgce przedmiotem kontrolowanego zaméwienia w zwigzku z
przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze. Tym samym, w okolicznosciach
faktycznych przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania trybu

zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

W zastrzezeniach do wyniku kontroli Zamawiajgcy w szczegdlnosci podat, ze w
ocenie ZUS dokonane przez Kontrolujgcego ustalenia i przedstawione uzasadnienie na ich
poparcie, nie uprawniajg do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.67 ust.1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp. Kontrolowane postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, swoim przedmiotem
obejmowato uzyskanie przez ZUS ustugi IT w zakresie serwisu sprzetu i oprogramowania
ztozonego architektonicznie srodowiska, stanowigcego cze$S¢ ogromnej i heterogenicznej
infrastruktury techniczno-systemowej Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych, na ktérym
realizowane sg gtéwne, statutowe zadania ZUS. W skiad catego Srodowiska, tj. sprzetu i
oprogramowania, ktorego dotyczyly ustugi bedgce przedmiotem postepowania, wchodzg
kompleksy serweréw Superdome klasy enterprise, macierze dyskowe, biblioteki tasmowe,
przetgczniki SAN, a takze oprogramowanie klastrowe oraz replikujgce dane pomiedzy
macierzami w dwéch osrodkach. Srodowisko opisane w zdaniu poprzedzajgcym funkcjonuje
jako jedna catos¢ logiczna, na ktorej dziatajg kluczowe systemy ZUS takie jak Elektroniczna

Platforma Wymiany Danych (27 hostéw, 76 paczek klastra), srodowisko oddziatowe (44
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hosty, 88 motoréw baz danych), Platforma Ustug Elektronicznych (motor repliki), system
backupowy platformy UNIX w ZUS (dwa hosty), ktory archiwizuje dane ze srodowisk, poza
wyzej wymienionymi, rowniez z pozostatego obszaru KSI, Systemu Wspomagania Ekonomiki
Zaktadu, srodowisk przedprodukcyjnych i testowych. Cato$¢ zostata zaimplementowana w
metro klastrach niezawodnosciowych rozpietych pomiedzy dwoma osrodkami Centralnego
Osrodka Obliczeniowego i Zapasowego Centralnego Osrodka Obliczeniowego. Wszystkie
dane sg replikowane synchronicznie pomiedzy macierzami dwéch osrodkow, a sterowanie
automatyczne skonfigurowane jest na poziomie klastrow. Backupy danych wykonywane sg
synchronicznie na biblioteki w obu o$rodkach (dwie kopie), a system backupowy réwniez
umieszczony jest w wymienionym srodowisku klastrowym. Wykorzystywane sg rowniez
mechanizmy kopii biznesowych. Wszystkie elementy opisywanej architektury wspotdzielg te
same macierze oraz sie¢ SAN. W ramach platformy UNIX w ZUS wykorzystywana jest
technologia  GIiCAP, ktéra umozliwia automatyczne  przemieszczanie = mocy
(aktywacja/dezaktywacja CPU) pomiedzy kompleksami (rowniez pomiedzy osrodkami). Jest
to technologia, ktéra dziata na pograniczu sprzetu i systemow operacyjnych, a ktorej
automatyzacja zostata zaimplementowana w konfiguracji klastrow niezawodnosciowych.
Kompleksowe s$rodowisko zbudowane jest na sprzecie firmy HP, ktéra jest réwniez
producentem systemu operacyjnego. Wiele zmian zaimplementowanych w jednym z tych
obszarow, wymaga korelacji dziatan w pozostatych, np. wymiana w czasie naprawy jednego
z podzespotéw Superdome moze wigzaé sie z koniecznoscig aktualizacji mikrokodow, a w
dalszej konsekwencji rowniez systemu operacyjnego. Réwniez dziatania prewencyjne, ktére
realizowane sg w ramach odpowiedniej umowy serwisowej dotyczacej tego srodowiska,
sprowadzajg sie w wielu przypadkach do aktualizacji mikrokodéw oraz systeméw
operacyjnych. Ze wzgledu na ztozonos¢ i wielko$¢ srodowiska, ktére jest unikalne w skali
kraju, oraz wysokg jego krytyczno$¢ (Srodowisko KSI ZUS zostato wpisane na liste
infrastruktury krytycznej panstwa) Zaktad - majgc na wzgledzie potrzebe zapewnienia
niezawodnosci $wiadczenia ustugi - musi udzieli¢ zaméwienia podmiotowi uprawnionemu do
Swiadczenia tego rodzaju ustug, wiarygodnemu i spetniajgcemu warunki wskazane w art. 22
ust. 1 ustawy P.z.p. Takim Wykonawcg na rynku byt tylko HP. Dalej podat, ze przedmiotowe
postepowanie obejmowato swoim przedmiotem serwis urzgdzen i oprogramowania firmy HP
w zakresie m.in.. Serwerow HP Superdome wraz z oprogramowaniem HP UX i
przetacznikow bedgcych integralng czescig serwera, Macierzy XP wraz z oprogramowaniem
bedgcym integralng czescig macierzy, Biblioteki EML wraz z oprogramowaniem bedgcym
integralng czescig biblioteki, Oprogramowania HP OV Data Protector, Oprogramowania HP
Storage Essentials, oraz Serwera HP rx6600 wraz z oprogramowaniem HP UX bedgcym
integralng czescig serwera. Dalej podal, ze sprzet objety zamowieniem jest nierozerwalnie

zwigzany z wbudowanym oprogramowaniem, systemem operacyjnym i oprogramowaniem
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narzedziowym. Sg to wysokiej klasy dedykowane rozwigzania o zamknietej architekturze
(podobne do rozwigzan klasy np.: IBM Mainframe czy Oracle Exadata). Oznacza to, ze na
sprzecie tym nie mozna zainstalowa¢ innego oprogramowania w taki sposob, aby dziatato
ono poprawnie i odwrotnie, oprogramowanie to nie zadziata na sprzecie innego typu niz
dedykowany. W szczegdlnoéci np. serwer Superdome dziata wytgcznie z systemem HP -
UX. Nie ma technicznej mozliwoéci, zainstalowania ww. oprogramowania lub przeniesienia
licencji na inny typ serwera. Nie ma tez mozliwosci zainstalowania innego systemu
operacyjnego na serwerze Superdome. Identyczng sytuacje mamy w przypadku macierzy
XP, bibliotek itd. Wyzej wymienione informacje zawarte zostaty w dokumentacji technicznej
producenta i potwierdzone wieloletnim doswiadczeniem Zamawiajgcego. Powyzsze dowodzi,
ze sprzet i oprogramowanie objete postepowaniem sg nierozerwalnie ze sobg zwigzane.
Podkreslit, ze modyfikacji zintegrowanego ze sprzetem oprogramowania moze dokonac¢ tylko
i wytgcznie producent oprogramowania, tj. HP, z uwagi na konieczno$é dostepu do kodu
zrédtowego oraz uwzgledniajgc ochrone wtasnosci intelektualnej. Wymagane przez
Zamawiajgcego poprawki i nowe wersje oprogramowania moze przygotowac jedynie
producent HP, ktéry jest wtascicielem kodu Zrodtowego. Idgc dalej, nikt poza producentem
nie jest w stanie wygenerowa¢ nowego klucza aktywacyjnego dla oprogramowania w
przypadku podnoszenia jego wersji. Rowniez zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy wykorzystuje
bardzo zaawansowane funkcjonalnosci sprzetu i oprogramowania HP (miedzy innymi na
serwerach Superdome wykorzystywane sg mechanizmy dynamicznego przenoszenia mocy
tzw. GiCAP). Tak duzych i zaawansowanych technicznie instalacji na swiecie jest tylko kilka.
Z tego powodu Zamawiajgcy wymagat w Zamowieniu wsparcia centrum kompetencyjnego w
zakresie sprzetu i oprogramowania HP, a takze dostepu do bazy wiedzy. Zadna inna firma
nie posiada i nie utrzymuje centrum kompetencyjnego w zakresie sprzetu i oprogramowania
HP, gdyz nie ma dostepu do kodoéw zrédtowych i patentéow HP wykorzystywanych w tych
rozwigzaniach - takie centrum istnieje jedynie w HP. Zdaniem ZUS, dla prawidtowej oceny
catoéci zagadnienia wazne jest zrozumienie zakresu przedmiotowego zamdéwienia.
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie wymagat ustug w zakresie eksploataciji,
zarzadzania czy rekonfiguracji systemoéw. Zamawiajgcy wymagat diagnozy, naprawy,
modyfikacji oprogramowania oraz zmiany mikro-kodéw. Takie ustugi mogg by¢ realizowane
tylko przez producenta. Odnoszgc sie jednoczesnie do uwagi zawartej w Informaciji, ze
realizacja zamowienia nie wigzata sie¢ z dostepem lub modyfikacja kodu zrédtowego
oprogramowania zwigzanego z przedmiotem zamowienia, podnies¢ nalezy, ze Zamawiajacy
nie wymagat dostepu do kodow zrodtowych oprogramowania w tym znaczeniu, iz nie
potrzebowat mie¢ fizycznego dostepu/wgladu do kodu zrédtowego. Oprogramowanie objete
postepowaniem jest oprogramowaniem standardowym, a nie oprogramowaniem

dedykowanym dla Zamawiajgcego. Nie zmienia to jednak faktu, ze podmiot wykonujgcy
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zamowienie (w szczegodlnosci dostarczajgcy poprawki i nowe wersje oprogramowania) nie
bytby w stanie wykonaé przedmiotu zamowienia bez dostepu do kodu Zzrédtowego.
Niewatpliwie jednak, Wykonawca umowy mozliwos¢ takg musi bezwzglednie posiadac,
inaczej niemozliwe (i sprzeczne z przepisami o wtasnosci intelektualnej) bytoby swiadczenie
przedmiotowej ustugi dla ZUS. Reasumujgc stwierdzit, Zze z uwagi na powyzsze jedynym
podmiotem bedacym w stanie wykona¢ zamowienie byta firma HP, co dodatkowo potwierdzit
wykonawca poprzez ziozenie stosownego os$wiadczenia oraz, ze Zakiad udzielajgc
przedmiotowego zaméwienia, miat na uwadze, ze podstawg zastosowania trybu z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp jest szczegolny charakter danego zamowienia
powodujgcy, ze moze zosta¢ ono zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, ktory jako
jedyny z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jest zdolny do realizacji danego
zamowienia. Ponadto wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez
koniecznosci przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy,
tak aby mozna bylo wykazaé, ze udzielenie zaméwienia innemu wykonawcy jest ze
wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, i ze ta okolicznos¢ ma charakter

nieprzezwyciezalny.

W ocenie Zamawiajgcego zaistniaty stan faktyczny potwierdzat spetnienie przestanki
wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a), w zwigzku z czym uprawniat Zamawiajgcego do jego
zastosowania i udzielenia zamowienia na rzecz HP. ZUS stwierdzit, ze Kontrolujgcy ocenit
nieprawidiowo spetnienie powyzszej przestanki, poprzedzajgc swoje stanowisko
niekompletng oceng okolicznosci faktycznych i prawnych. Jego zdaniem, pojecie jednego
wykonawcy nalezy rozumie¢ w sensie obiektywnym i odnosi¢ je do sytuacji, w ktérej w
danym miejscu i w zasadzie na danym rynku wystepuje tylko jeden taki wykonawca -
monopolista (tak: wyrok SN z 6 lipca 2001 r., Il RN 16/2001, LexPolonica nr 2318425,
OSNAPIUS 2001, nr 22, poz. 657). Przestanka odnoszgca sie do wymogu funkcjonowania
tylko jednego wykonawcy, wynikajgca z art. 67 ust. 1 pkt 1 Pzp nie oznacza jednak
wykonawcy, ktory jako jedyny w danym miejscu i czasie jest zainteresowany w uzyskaniu
tego konkretnego zamowienia, ale wykonawce, ktéry - obiektywnie rzecz biorgc - jako jedyny
jest w stanie tego rodzaju zamodwienie wykona¢. Nie mozna zatem stosowaé trybu
zamowienia z wolnej reki, jezeli w danym miejscu i czasie jest zasadne domniemanie, ze
istnieje wiecej niz jeden wykonawca moggcy SwiadczyC ustugi objete przedmiotem
zamowienia. ZUS wskazat, ze zgodnie z trescig uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 21 stycznia 2015 r. (Sygn. akt | ACa 1201/14) ,pojecia ,przyczyn
technicznych" w rozumieniu powyzszego przepisu nie nalezy bowiem utozsamiac z pojeciem
.przyczyn technologicznych", zatem nie chodzi tu wytgcznie o umiejetnosci i mozliwosci

specjalistyczne, lecz rowniez wzgledy logistyczne i organizacyjne pozwalajgce na ich
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wykorzystanie w okreslony sposdb, a wiec takze dajgcg sie przewidzie¢ i oszacowaé
sprawnos$¢ wykonawcy /dostawcy w realizacji zaméwienia". Zwrocit uwage, ze w sprawie
przedmiotu zaméwienia w kontrolowanym postepowaniu, owe wzgledy logistyczne i
organizacyjne oraz wspomniane wyzej prawa wiasnosci intelektualnej przekfadaty sie w
sposob zasadniczy na jakosc¢, niezawodnosc¢ i mozliwos¢ wykonania ustug dotyczacych - jak
wyzej wskazano - Srodowiska o istotnym znaczeniu dla realizacji statutowych zadan ZUS i
krytycznych z punktu widzenia funkcjonowania Panstwa. Potwierdzeniem, cho¢ nie
wytgcznym (co wynika z powyzej przedstawionych twierdzen), istnienia tylko jednego
wykonawcy, zdolnego do realizacji przedmiotowego zamowienia, byto uzyskane przez ZUS
oswiadczenie firmy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., z dnia 15 lipca 2013 r., z tresci
ktérego wynika, iz Spoétka ta jest jedynym podmiotem uprawnionym do $wiadczenia na
terenie Polski ustug bedgcych przedmiotem zamowienia dokonanego przez ZUS. Wskazane
oswiadczenie nalezy =zaliczy¢ do kategorii oswiadczen wiedzy, majgcych charakter
potwierdzenia faktow. Nalezy bezsprzecznie przyjaé, ze podpisujacy je prokurent spotki
uprawniony do wystepowania w jej imieniu posiada wiedze o tym, ile i jakie podmioty miaty
wykupione od HP ustugi wsparcia technicznego w zakresie oprogramowania i dalej idgcego
zakresu serwisu, ktoérego oczekiwat ZUS. Z os$wiadczenia jasno wynika, ze HP nie
autoryzowata zadnego partnera biznesowego do swiadczenia ustug serwisowych w zakresie
sprzetu i oprogramowania wymienionego w tym dokumencie. Dlatego decyzja w sprawie
wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki byta w petni uprawniona i podjeta w oparciu nie tylko
o analize przedmiotowego o$wiadczenia, ale jako logiczne nastepstwo wiedzy pracownikow
ZUS pozyskanej z realizacji innych uméw z podmiotami swiadczgcymi ustugi informatyczne,
wiedzy pozyskanej w toku corocznych spotkan organizowanych przez ZUS z czotowymi
dostawcami ustug IT oraz doswiadczenia nabytego w poprzednio realizowanych umowach,
dla ktérych byly sktadane analogiczne os$wiadczenia. Reasumujgc stwierdzit, ze z
przedstawionych powodow ZUS miat petne podstawy, aby uzna¢ prawdziwosc¢ (niewadliwo$é
tj. zgodno$¢ ze stanem faktycznym) ztozonego o$wiadczenia i przyjac, iz Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0. o. jest jedynym podmiotem mogacym zrealizowa¢ podmiotowe zamdwienie.
Ponadto ZUS - biorgc pod uwage powyzsze wzgledy oraz niebudzgcg watpliwosci tresé
o$wiadczenia HP Polska Sp. z 0. 0. z dnia 15 lipca 2013 r. - mégt (dodatkowo w sposéb
uprawniony przedstawionymi powyzej okolicznosciami) przyjaé, ze jedynie HP Polska Sp. z
0. 0. jest owym ,jedynym wykonawcg". Powyzsze potwierdzaty rowniez wzgledy logistyczne
(zwigzane ze ztozono$cig i przeznaczeniem Srodowiska, ktérego miaty dotyczy¢ ustugi objete
przedmiotem zamdwienia) i organizacyjne (dotyczgcych wywodzonej z tresci oswiadczenia
,wytgcznosci" dziatania HP Polska Sp. z 0. 0. na terytorium RP). Zauwazyt réwniez, ze w
dacie przygotowywania wniosku o przeprowadzenie przedmiotowego Postepowania

(wrzesien 2013 r.), nie byto zadnych podstaw do kwestionowania o$wiadczenia z dnia 15
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lipca 2013 r., ani tez do przyjecia zatozenia, ze sktadajgc oswiadczenie wykonawca HP
Polska Sp. z o. o. wprowadzit przedstawicieli ZUS w bigd. Opierajac sie na tresci
oSwiadczenia, ale i uwzgledniajgc przedstawione powyzej wzgledy techniczne i wiedze
Zamawiajgcego, ZUS prawidtowo skorzystat z przestanki przewidzianej dyspozycjg art. 67
ust, 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Zamawiajacy swojg decyzje opart bowiem nie tylko na oswiadczeniu
firmy HP, ale réwniez na wiedzy o aspektach technicznych produktéow (przedstawionych
powyzej), znajomosci realiow rynkowych (w tym analiza postepowan innych instytuciji
publicznych) i prawa w zakresie wlasnosci intelektualnej, wlasnym szerokim doswiadczeniu z
obszaru IT oraz z historycznych zamoéwien o tozsamym zakresie. W ocenie Zamawiajgcego,
w zakresie produktow jak powyzej, jedynym podmiotem majgcym techniczne mozliwosci
zrealizowania petnego zakresu zamoéwienia, bez tamania prawa do witasnosci intelektualne;j,
jest firma HP. Dodat, ze nie jest to pierwsze zamowienie tego rodzaju udzielane w tym trybie
przez Zamawiajgcego. We wczesniejszych latach (przed zmiang przepisow Pzp)
Zamawiajgcy uzyskiwat zgode UZP na przeprowadzenie tego typu zamdwienia z wolnej reki.
Po zmianie stanu prawnego nadal realizowat postepowania w trybie zamédwienia z wolnej
reki, informujgc Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o tym fakcie i nie otrzymujgc
zwrotnie zadnych zastrzezen. W o6wczesnym czasie (2013 r.) nie zaszty zadne istotne
zmiany, co do stanu faktycznego, ktére uzasadnialtyby zmiane trybu postepowania.
Dodatkowo podat, ze umowy - Nr 7984/0/993200/1/2010 z dnia 14 grudnia 2010 r. oraz Nr
4743/0/993200/1/2012 z dnia 23 lipca 2012 r. - zostaty zawarte wtadnie z producentem
rozwigzan serwerowych HP Polska Sp. z o0.0. w trybie ,z wolnej reki" w oparciu o
analogiczne oswiadczenia producenta, jak przy umowie kontrolowanej. Zamawiajgcy
wskazat, ze dla oceny okolicznosci faktycznych istotna jest umowa TZ/370/57/08 z 2008 roku
na modernizacje i serwis serwerow HP Superdome, ktéra takze zawarta zostata w trybie ,z
wolnej reki" w oparciu o oswiadczenie producenta rozwigzan. Zauwazyt, ze ta umowa, jak i
cata procedura przetargowa prowadzgca do jej zawarcia, byta wielokrotnie kontrolowana
przez rézne organy, ze wzgledu na dofinansowanie jej przedmiotu ze srodkéw unijnych.
Podat takze, ze w zakresie zastosowanych przez ZUS procedur i przedmiotu zawartej
umowy przeprowadzone zostaty kontrole sprawdzajgce:
1. czerwiec - lipiec 2009 r. - Wiadza Wdrazajgca Programy Europejskie - weryfikacja
dokumentdéw przetargowych przed zatwierdzeniem kwalifikowalnosci wydatkow;
2. 05.05 - 31.05.2010 r. - Urzad Kontroli Skarbowej - potwierdzenie prawidtowosci
stosowania procedury zamowien publicznych;
3. 24 - 25.06.2010 r. - Wiadza Wdrazajgca Programy Europejskie;
4. czerwiec 2012 r.- kontrola przedstawicieli Komisji Europejskiej;
5. 12 - 14.06.2012 r.- Grupa Gomutka - Audyt Sp. z 0.0. kontrola na zlecenie WWPE;

ktore nie wykazaty Zadnych nieprawidtowosci. W Zaden sposéb nie zostata zatem
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podwazona zasadnos¢ udzielenia zamdwienia z wolnej reki, w tym na podstawie ztozonego
oSwiadczenia przez HP Polska Sp. z o. o. Nie byla rowniez kwestionowana jego
wiarygodnos¢. Niezaleznie od powyzszego podniost, ze podstawg do kwestionowania
zastosowanego przez Zamawiajgcego trybu zamdwienia z wolnej reki byta okolicznos¢, ze
"Upublicznienie informacji o zamowieniu w jednym z konkurencyjnych trybow udzielania
zaméwien publicznych, ktéra to okoliczno$¢ jest najwazniejsza dla zachowania regut
uczciwej konkurencji, pozwolitaby na zapoznanie sie i udziat w postepowaniu wszystkich
potencjalnych podmiotow, ktére bylyby w stanie wykonac¢ przedmiotowe zamowienie. Dodat,
ze w zwigzku z wartoscig zamodwienia weryfikacja rynku objetaby réwniez rynek europejski.”
Reasumujgc stwierdzit, Zze zarzut Prezesa UZP co do nieprawidtowego zastosowania przez
ZUS trybu z wolnej reki, sprowadza sie do twierdzenia, ze gdyby Zamawiajgcy zastosowat
tryb konkurencyjny i zamiescit publicznie stosowng informacje, to ewentualnie mogliby w
przetargu wzig¢ udziat inni Wykonawcy. Zarzut ten jest o tyle nieuzasadniony, iz Prezes UZP
— jego zdaniem - catkowicie pomingt fakt, iz Zamawiajgcy zamiescit w tym przypadku
ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, ktére co do zasady funkcjonalnie spetnia
ten sam cel, co ogtoszenie o wszczeciu postepowania w trybie konkurencyjnym. Zwrécit
uwage na fakt, iz polski ustawodawca - w celu implementacji postanowienia art. 3a
dyrektywy odwotawczej - wprowadzit do ustawy Pzp art. 62 ust. 2a oraz art. 66 ust. 2, ktére
to odnoszg sie do publikacji ogtoszen o dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Jego zdaniem,
wskazany art. 66 ust. 2 daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ opublikowania ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy. Przepis ten ma charakter fakultatywny i jego zamieszczenie jest
pozostawione decyzji Zamawiajgcego. Zamieszczajgc je, Zamawiajgcy moze unikngé
negatywnych konsekwencji zwigzanych z uniewaznieniem umowy, bowiem upublicznia
informacje o planowanym udzieleniu zamowienia, cho¢ nie nastepuje to w trybie
konkurencyjnym. Ogtoszenie ex ante ma istotne znaczenie dla zachowania najdalej idgcej
starannosci w prowadzonym postepowaniu, gdyz pozwala na zapoznanie sie i wyrazenie
checi udziatu w postepowaniu wszystkich potencjalnych podmiotéw, ktére bytyby w stanie
wykona¢ przedmiotowe zaméwienie. Dodat, ze wobec opublikowania takiego ogtoszenia
przez Zamawiajgcego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Dz. U. UE), weryfikacja
rynku w przedmiotowym postepowaniu objeta rowniez rynek europejski. W tym zakresie
Prezes UZP automatycznie przyjgt stanowisko zaprezentowane w opinii biegtego,
abstrahujac od faktu, ze wykonawcy mieli mozliwos¢ pozyskac informacje o planowanym
udzieleniu zamodwienia w zwigzku z publikacjg przez Zamawiajgcego ogtoszenia ex ante w
Dz. U. UE i podja¢ czynnosci zmierzajgce do udziatu w takim postepowaniu, cho¢by poprzez
poinformowanie Zamawiajgcego o swoich mozliwosciach realizacji zamdwienia lub poprzez
wniesienie odwotania na wybor trybu postepowania. Publikacja w Dz. U. UE ogtoszenia o

dobrowolnej przejrzystosci ex ante ma przeciez za zadanie umozliwienie potencjalnym
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Wykonawcom pozyskanie informacji o zamiarze Zamawiajgcego udzielenia zaméwienia
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. Dalej podatl, ze
stanowisko Zamawiajgcego jest zgodne ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych,
ktéry pierwotnie uzasadniajgc wprowadzenie art. 62 ust. 2a oraz art. 66 ust. 2 ustawy -
Prawo zamodwieh publicznych, majgce na celu implementacje do prawa krajowego
postanowien dyrektywy odwotawczej (2007/66/WE) dowodzit, ze ,,Ogtoszenie o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante ma réwniez pozytywne znacznie dla wykonawcow, gdyz umozliwia im
pozyskanie informacji o zamowieniach udzielanych w trybach negocjacyjnych
niepoprzedzonych publikacjg ogftoszenia oraz ewentualne zakwestionowanie decyzji
zamawiajgcego skutkujgcej w przypadku uwzglednienia odwotania otwarciem danego
zamowienia na konkurencje. Wskazat, ze stanowisko to Urzad podtrzymat i upublicznit
réwniez w Informatorze Zaméwien Publicznych nr 6 z grudnia 2009 r. Zdaniem ZUS,
poréwnywalno$s¢ wymienionych w Informacji o wynikach kontroli postepowan
przeprowadzanych przez PFRON w roku 2015 i 2013, jako dowdd mozliwosci
przeprowadzenia postepowania z tego zakresu, w procedurze konkurencyjnej uzalezniona
jest silnie od tozsamosci zakresu zamoéwienia. Tymczasem przedmiot postepowan w
zakresie sprzetu i oprogramowania HP w postepowaniach PFRON (2015 i 2013) nie jest
tozsamy z zakresem w ZUS. Zasadniczg réznicg jest brak serweréw Superdome z
oprogramowaniem HP - UX. Serwer Superdome jest najwyzszym modelem serwera HP, ma
inng i bardziej ztozong architekture niz pozostate serwery tego producenta. Serwery
HP9000/RXxxxx (wymagane przez PFRON) sg serwerami z ,nizszej" pofki oraz starszej
generacji. Serwery HP9000/RXxxxx (wymagane przez PFRON) nie posiadajg petnej
funkcjonalnosci oprogramowania HP-UX (np. funkcjonalnosci GiCAP - dynamicznego
przenoszenia zasobow - funkcjonalno$¢ intensywnie wykorzystywana w ZUS). Brak jest
ponadto (w postepowaniu PFRON) macierzy klasy XP. PFRON wykorzystuje bardzo
popularne macierze EVA i 3PAR (macierze klasy midrange), w odréznieniu od ZUS, ktéry
wykorzystuje macierze klasy XP (zaawansowane macierze klasy high-end). Jest to
catkowicie inny produkt, inna technologia, inne reguty obstugi serwisowej sprzetu i inna
polityka producenta. Z kolei w zakresie postepowania PFRON brak jest oprogramowania HP
Storage Essentials. Zaméwienia PFRON natomiast obejmujg sprzet i oprogramowanie HP,
ale réwniez oprogramowania MFW Sec.QR-Gateway QR-CERT oraz Sec.QR MCL
(oprogramowanie firmy MALKOM), oprogramowanie SUSE (open source), oprogramowanie
SNORT (open source), oprogramowanie Squid, oprogramowanie Vmware (producent
Vmware) oraz sprzet firmy Cisco (postepowanie z roku 2013). Ponadto PFRON w

odroznieniu od ZUS serwisuje rowniez bardzo duzg ilo$¢ sprzetu klasy nizszej, systemow
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otwartych i standardowych np. serwery typu x86 (blade i stelazowe), przetaczniki czy UPS-y.
Podsumowujgc stwierdzit, ze postepowania w PFRON obejmujg sprzet i oprogramowanie
wielu producentéw. Ich zakres jest, mimo podobnej nazwy postepowania, zdecydowanie
rézny i obejmuje sprzet dalece mniej zaawansowany technologicznie od sprzetu i
oprogramowania zawartego w zamoéwieniu ZUS. Przytoczone wyzej argumenty wskazujg na
nieadekwatnos¢ wymienionych postepowan, jako przykltadéw analogicznych do ZUS.
Dodatkowo podkreslit, ze mimo zastosowania procedury konkurencyjnej oraz
nieporownywalnego zakresu we wskazanym przyktadzie (PFRON w 2013 roku), jedynym
podmiotem, ktéry ztozyt oferte byto rowniez HP. Podnidst rowniez, ze po otrzymaniu wyniku
kontroli Prezesa UZP, ponownie zwrécit sie do firmy HP z wnioskiem o udzielenie
odpowiedzi co do okolicznosci, czy w 2013 r. wylgcznie firma HP byla uprawniona do
realizacji przedmiotu zamdwienia objetego niniejszg kontrolg oraz, czy zakres zamodwienia
nabywanego przez PFRON - podany jako referencyjny w stosunku do zaméwienia ZUS -
mogt by¢ realizowany wylgcznie przez HP. Z udzielonej odpowiedzi - dokument w zatgczeniu
- wynika, co nastepuje: ,1)Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. jako spotka dziatajgca w Polsce,
posiadata w 2013 roku autoryzacje i certyfikaty producenta sprzetu komputerowego i
oprogramowania marki Hewlett Packard wymagane do $wiadczenia kompleksowych,
pogwarancyjnych ustug serwisowych wobec: a) Serweréw HP Superdome; b) Macierzy HP XP;
¢); biblioteki HP EML; d)Oprogramowania HP OV Data Protector; e) Oprogramowania HP Storage
Essentials oraz e) Serwera HP rx6600; 2) w 2013 roku nie byto innych podmiotow
autoryzowanych przez producenta sprzetu komputerowego i oprogramowania marki Hewlett
Packard do S$wiadczenia na terytorium Polski kompleksowych, pogwarancyjnych ustug
serwisowych wobec powyzszego sprzetu i oprogramowania; 3)w 2013 roku nie prowadzito i
nie prowadzi nadal programu certyfikacji i autoryzacji partnerow serwisowych w zakresie
Swiadczenia kompleksowych ustug serwisowych do wyzej wymienionego sprzetu i
oprogramowania; 4)Partnerzy serwisowi autoryzowani w zakresie innych grup produktowych
(takich jak np. serwery Proliant, macierze EVA Ilub 3PAR) nie posiadajg autoryzacji
producenta do $wiadczenia kompleksowych ustug serwisowych w zakresie sprzetu i

oprogramowania wymienionego powyzej i bedgcego w posiadaniu ZUS. Powyzsze
potwierdza, iz tylko HP mégt w 2013 r. realizowa¢ przedmiot zamdwienia objety niniejszg
kontrolg Prezesa UZP. Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, Prezes Urzedu przeprowadzajgc
kontrole dorazng oraz dokonujgc oceny prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego opart sie na
opinii biegtego, pomimo, iz opinia ta zawiera jedynie ogolne twierdzenia, niewynikajgce z
rzetelnie przeprowadzonej analizy przedmiotu zamdwienia i technicznych mozliwosci jego
realizacji przez wiecej niz jeden podmiot. Biegly przedstawit swoje tezy bez przeprowadzenia
jakiegokolwiek wnioskowania i przywofania jakichkolwiek dowodéw, formutujgac a priori

okreslone tezy. Z tresci Informacji wynika, ze Prezes UZP przyjat opinie¢ Biegtego za
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kluczowy i, jak mozna domniemywac, jedyny dowdd w sprawie, a Biegly, jak wskazuje
przekazana opinia, opart sie na zrédtach wiedzy absolutnie nieadekwatnych do oceny
skomplikowanego pod wzgledem technicznym przedmiotu zamodwienia - encyklopedii PWN,
encyklopedii poje¢ komputerowych i ogolnie Internecie, co z zatozenia czyni, ze opinie te
trudno u/mu jako profesjonalng. Ocena tak wyrafinowanej technicznie materii przez pryzmat
wiedzy opartej na zupetnie podstawowych publikacjach, podwaza wiarygodnos¢ tak
Biegtego, jak i sporzadzonej przez niego opinii. Podkreslit, ze Informacja o wyniku kontroli
doraznej zawiera w przewazajgcej tresci stwierdzenia Biegtego, ktdre sg subiektywnymi
ocenami lub domniemaniami, niepopartymi jakimikolwiek dowodami czy tez merytorycznym
uzasadnieniem. Zdaniem ZUS opinia biegtego nie moze (na co wskazujg fragmenty jej tresci,
udostepnione w dniu 30.09.2015 r. na wniosek Zamawiajgcego z dnia 25.09.2015r.) opieraé
sie tylko na dokumentacji zwigzanej z ww. postepowaniem tj. opisem przedmiotu zamdwienia
i warunkach jego realizacji zawartymi w zaproszeniu do negocjacji. Nie mozna bowiem
pozostawa¢ w oderwaniu od wskazanej przez ZUS analizy okolicznosci faktycznych
dajgcych Zamawiajgcemu mozliwos¢ takiej subsumcji okolicznosci zaistniatego stanu
faktycznego, ktory przesadzit o potrzebie zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
Pzp. Podniost takze, ze bieglty nie przeanalizowat doktadnie zakresu i charakteru
zamawianych ustug. Sporzgdzona ekspertyza wskazuje, ze biegly zalicza serwery klasy HP
Superdome do tej samej klasy co popularne serwery HP Proliant. Zamawiajgcy wskazuje, ze
moze to budzi¢ watpliwosci co do dogtebnej znajomosci rynku produktéw firmy HP oraz
polityki serwisowej tego podmiotu. Dodatkowo ekspert zdaje sie rozumieé serwis, jako
biezacg obstuge, administracje, eksploatacje i rekonfiguracje, co nie stanowi istoty
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wymaga naprawy bledow w sprzecie i
oprogramowaniu, do ktorej potrzebna jest wiedza z zakresu konstrukcji produktu,
zrozumienie wewnetrznych zasad i procedur jego dziatania, zrozumienie zaleznosci
pomiedzy sprzetem i oprogramowaniem danego produktu oraz dostepu do kodu zZrédtowego.
To wszystko musi byé poparte posiadang wiedzg oraz specyficznym zapleczem
laboratoryjnym firmy wykonujgcej zamodwienie. W przytoczonych przez Biegtego
argumentach nie zostaty wskazane jakiekolwiek podstawy technologiczne oraz prawne, na
ktérych opart sie Biegly w swojej ekspertyzie. W dokumencie tym znajduje sie ogolne
stwierdzenie, ze inni wykonawcy byliby w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie, jednak Biegty nie
wskazuje zadnego podmiotu, ktéry w 2013 r. bytby w stanie samodzielnie wykonac
zamowienie w sposob nalezyty, oczywiscie nie naruszajgc przy tym praw intelektualnych HP.
Biegly wskazat tez, ze istotnym ufatwieniem dla wykonania przedmiotowego zamowienia
mogtoby by¢ uzyskanie - przez zatrudnione przez innego wykonawce osoby - certyfikatow po
uprzednim przeszkoleniu. Zamawiajgcy wyraznie podkresla, ze certyfikaty nie sg gwarancjg

dostepu do oprogramowania HP. Certyfikaty, o ktérych wspomina Biegty, mogg by¢
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pomocne w pozyskaniu wiedzy z zakresu ww. eksploatacji, zarzgdzania i administrowania
sprzetem i oprogramowaniem, czyli wykorzystaniem tego sprzetu z punktu widzenia
uzytkownika i administratora, jednakze certyfikaty takie nie sg wyznacznikiem posiadania
umiejetnosci i narzedzi niezbednych dla zgodnego z warunkami zamowienia $wiadczenia
serwisu, w szczegolnosci modyfikacji oprogramowania. Te kompetencje wraz z prawami
wiasnosci intelektualnej posiada jedynie producent, ktorym jest HP i zgodnie z jego
oswiadczeniem na terenie Polski nie byto drugiego podmiotu, ktory bytby uprawniony do
Swiadczenia ustug w tym obszarze. Co prawda regulacje zawarte w ustawie Pzp, dotyczgce
prowadzenia kontroli i znaczenia opinii biegtego (poza koniecznoscig posiadania wiedzy
specjalistycznej) sg skagpe, tym niemniej wiasciwe jest odniesienie sie do pogladdéw nauki
prawa i orzecznictwa sgdowego, wypracowanych na gruncie postepowania cywilnego,
zwlaszcza, ze procedury przetargowe sg instytucjami prawa cywilnego. Ot6z na gruncie KPC
powszechnie wskazuje sie, iz sgd moze oceniaé opinie biegtego pod wzgledem fachowosci,
rzetelnosci czy logicznosci. Moze pomija¢ oczywiste pomytki czy btedy rachunkowe. Sad nie
moze oprze¢ oceny opinii wytgcznie na podstawie jej konkluzji, lecz powinien sprawdzi¢
poprawnos¢ poszczegoélnych elementéw opinii, sktadajgcych sie na trafnosé¢ jej wnioskow
koncowych. W szczegdlnosci sad obowigzany jest sprawdzi¢ przestanki, ktérymi kierowat sie
biegty, jak réwniez skontrolowa¢ prawidtowos$¢ rozumowania biegtego (por. wyr. SN: z
3.11.1976 r., IV CR 481/76, OSNCP 1977, Nr 5-6, poz. 102; z 12.11.1970 r., | PR 350/69,
Biul. SN 1971, Nr 1, poz. 5). Wedtug wyroku SN z 15.6.1970 r. (I CR 224/70, BSN 1970, Nr
11, poz. 203), kontrola opinii biegtego powinna polega¢ na sprawdzeniu prawidtowos$ci - z
punktu widzenia wymagan logiki i zasad doswiadczenia Zzyciowego - rozumowania
przeprowadzonego w jej uzasadnieniu, ktére doprowadzito do wydania przez biegtego takiej,
a nie innej opinii. Oceniajgc opinie biegtego sad powinien uwzglednia¢ takie kryteria, jak
poziom wiedzy biegtego, podstawy teoretyczne opinii, sposéb motywowania sformutowanego
stanowiska, stopien stanowczosci wyrazonych w niej ocen, zgodnos¢ z zasadami logiki i
wiedzy powszechnej (wyr. SA w Katowicach z 25.6.2009 r., V ACA 139/09, OSA w
Katowicach 2009, Nr 4, poz. 8). Akceptacja przez Prezesa UZP opinii Biegtego w sytuaciji,
gdy nawet pobiezna jej lektura wskazuje na jej istotne btedy merytoryczne, logiczne i
metodologiczne w powigzaniu z faktem, iz stanowisko Prezesa UZP zostato w gtdéwnej
mierze oparte na opinii bieglego powoduje, iz jest ono wydane z naruszaniem zasad
prowadzenia kontroli. Prezes UZP byt uprawniony i zobowigzany do dokonania oceny
przedstawionej opinii biegtego i w razie powstania watpliwosci (a ktére sitg rzeczy musza
powstaC po lekturze tak niedopracowanego logicznie, metodologicznie i dowodowo
stanowiska) wystgpi¢ o uzupetnienie opinii lub zleci¢ innemu biegtemu wykonanie
uzupetniajgcej opinii. W przedstawionych okolicznosciach powstaje takze pytanie, czy

kontrole dorazng Prezes UZP przeprowadzit, stosownie do regulacji zawartych w ustawie
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P.z.p., czy tez, jak wskazano powyzej Informacje sporzagdzono na bazie jedynego dowodu,
jakim byta opinia Biegtego, bez analizy catosci przekazanej dokumentacji. Niniejszy wniosek
nasuwa sie, biorgc pod uwage chocby fakt, ze UZP powiadomit ZUS o wszczeciu kontroli
doraznej 14 wrzesnia 2015 r., a juz 20 kwietnia 2015 r. zlecit opinie Biegtemu w niniejszym
postepowaniu i 17 czerwca 2015 r. byt juz w jej posiadaniu. Watpliwosci co do rzetelnej i
wyczerpujgcej oceny materiatu w sprawie, przed sformutowaniem zarzutow, wywotuje
réwniez fakt, ze sporzgdzona opinia odwotuje sie do udzielenia zamowienia na podstawie
art. 61 ust. 1 pkt 1 lit. b), podczas gdy Zamawiajgcy udzielit zamowienia w oparciu o inng -
zawartg w lit. a) - przestanke. Tak wiec w opinii Zaktadu ustalenia dokonane w trakcie
przeprowadzonej kontroli doraznej i wnioski z nich wywiedzione, bez szczegdtowej analizy
tego konkretnego przedmiotu zamdéwienia i okolicznosci z nim zwigzanych oraz bez
przedstawienia jakichkolwiek dowoddéw je potwierdzajgcych, sprawiajg, ze trudno sie do nich
rzetelnie odnies¢ oraz mogg budzi¢ watpliwosci co do ich prawdziwosci. Za uznaniem
zarzutéw zawartych w Informacji o wyniku kontroli, za bezzasadne i chybione, przemawia
dodatkowo w ocenie Zamawiajgcego brak:

1. wskazania w Informac;ji jakiegokolwiek uzasadnienia, a tym bardziej podmiotu, ktory bytby
w stanie w sposdb nalezyty zrealizowaé zamowienie, poza wykonawcag ktéremu udzielono
zamowienia;

2. ze strony UZP dotychczas jakichkolwiek watpliwosci, co do uprawnieh wszczecia i
przeprowadzenia postepowania w przedmiotowym trybie i na rzecz wskazanego
wykonawcy w zwigzku z przekazanym w dniu 25.10.2013 r. w trybie art. 67 ust. 2 ustawy
Pzp zawiadomieniem o wszczeciu tego postepowania przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, ktére zawierato podstawe prawng, uzasadnienie faktyczne trybu udzielenia
zamoéwienia oraz tre$¢ odwiadczenia wykonawcy, iz jest jedynym podmiotem
uprawnionym do wykonania zamowienia;

3. jakiejkolwiek reakcji (informacji do Zamawiajgcego lub odwotania do Prezesa KIlO) ze
strony wykonawcow, zardowno dziatajgcych na rynku krajowym, jak i europejskim, po
upublicznieniu przez opublikowanie w D.U. UE ogtoszenia w dniu 31.10.2013 r. o

dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

Biorgc pod uwage powyzsze uzasadnienie jak i przedstawione fakty,

Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie zastrzezen.
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W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes Urzedu stwierdzit, ze biorgc pod uwage stan
faktyczny przedmiotowej sprawy oraz stanowisko biegtego sgdowego z zakresu informatyki
nie zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na opieke
serwisowg sprzetu i oprogramowania HP w Centrali ZUS oraz, ze Zamawiajgcy zarowno w
przekazanych wyjasnieniach, jak i w zastrzezeniach bedacych przedmiotem niniejszej
odpowiedzi, nie wykazal, iz jedynie wykonawca zaproszony do negocjacji byt w stanie
zrealizowaC¢ zamowienie objete przedmiotowg kontrolg. Stwierdzit takze, ze argument
Zamawiajgcego wskazujacy, iz zamdwienie z wolnej reki obejmowato uzyskanie przez ZUS
ustugi IT w zakresie serwisu sprzetu i oprogramowania ztozonego architektonicznie
Srodowiska, stanowigcego czesé¢ ogromnej i heterogenicznej infrastruktury techniczno -
systemowej nie uzasadniat zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Ztozonos$¢ nalezy
bowiem uzna¢ za ceche, ktéra jest nierozerwalnie zwigzana z kazdym s$rodowiskiem
architektonicznym IT. Tym samym ze ztozonosci infrastruktury techniczno - systemowej nie
mozna wywodzi¢ generalnej zasady, iz tylko autoryzowany przedstawiciel producenta
sprzetu i oprogramowania moze prowadzi¢ jego serwis pogwarancyjny. Umiejetnosc
radzenia sobie ze zlozonoscig srodowiska IT to podstawowa umiejetnosc¢, ktérg musi
posiada¢ kazdy podmiot dziatajgcy na rynku IT. Dodat, Zze powotywana przez Zamawiajgcego
unikalno$¢ srodowiska w skali kraju oraz jego wysoka krytycznosc, powigzana z realizacjg
gtownych, statutowych zadan Zamawiajgcego rowniez nie moze stanowi¢ uzasadnienia do
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.
Dziatalno$¢ poszczegdlinych zamawiajgcych charakteryzuje wtasciwa specyfika, skala czy
waga. Ustawodawca nie uznat jednak, aby biorgc pod uwage specyfike dziatalnosci, w tym
przypadku Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, odmiennie uregulowac przestanki udzielania
zaméwieh publicznych. Zauwazyt ponadto, ze 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, ktory wszczyna takie
postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspodlnot Europejskich
przeciw Republice Federalnej Niemiec, C-126/03). Tym samym Zamawiajgcy w
zawiadomieniu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki oraz przekazywanych
wyjasnieniach powinien wykazac¢, iz zachodzity podstawy do zastosowania trybu z wolnej
reki. Prezes Urzedu, w skierowanym do Zamawiajgcego pismie z dnia 12 stycznia 2015 r.
(sygn. UZP/DKD/WKZ/422/1482(5)/13/MT) zawart nastepujgce pytanie - czy wykonanie
przedmiotu zaméwienia wigze sie z dostepem lub modyfikacjg kodu zrédiowego
oprogramowania zwigzanego z przedmiotem zamowienia. W odpowiedzi (pismem z dnia 22
stycznia 2015 r.) Zamawiajgcy wyjasnit, ze realizacja przedmiotowego zamowienia nie
wigzata sie z dostepem lub modyfikacjg kodu zrodtowego oprogramowania zwigzanego z

przedmiotem zamowienia. We wniesionych zastrzeZzeniach Zamawiajgcy zaprzeczyt
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powyzszemu wskazujgc, ze podmiot wykonujgcy zamdéwienie nie bytby w stanie wykonaé
przedmiotu zamowienia bez dostepu do kodu Zrédiowego. Zamawiajgcy dodat, iz
niewatpliwie jednak, wykonawca umowy mozliwos¢ takg musi bezwzglednie posiadac
(chodzi o dostep do kodow zrodtowych,), inaczej niemozliwe (i sprzeczne z przepisami o
wiasnosci intelektualnej) bytoby swiadczenie przedmiotowej ustugi ZUS. Zwrécit uwage, ze w
samych zastrzezeniach Zamawiajgcy raz wskazuje, ze sprzet objety zamowieniem wraz z
wbudowanym  oprogramowaniem, systemem  operacyjnym i  oprogramowaniem
narzedziowym, stanowig wysokiej klasy dedykowane rozwigzania (...), innym razem
stwierdza natomiast, Zze oprogramowanie objete postepowaniem jest oprogramowaniem
standardowym, a nie oprogramowaniem dedykowanym dla Zamawiajgcego. Prezes Urzedu
wskazatl na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO/KD 78/11, w uzasadnieniu ktorej wskazano, ze
zastrzezenia podlegajg rozpoznaniu w granicach podstaw prawnych i faktycznych
wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy - stosownie do
wymagania zawartego w art. 67 ust. 2 (...), ktorych istnienie bylo badane w trakcie kontroli.
Nalezy odmowi¢ zamawiajgcemu na etapie zgtaszania zastrzezeh do wynikéw kontroli prawa
do przywotywania innych podstaw prawnych, wskazywania nowych przestanek zastosowania
trybu z wolnej reki, kiére nie byly badane przez Prezesa Urzedu w trakcie postepowania
kontrolnego i nie zostaty wskazane w informacji o wynikach kontroli. Niezaleznie od
powyzszego Prezes Urzedu podkreslit, ze przedmiotem zamodwienia objetego kontrolg byta
ustuga serwisu oraz, ze w Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze: z przekazanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji (zatgcznik nr 2 do umowy z dnia 20.11.2013 r. - zasady
Swiadczenia serwisu pogwarancyjnego) wynika, ze opieka serwisowa sprzetu i
oprogramowania polegata, co do zasady na $wiadczeniu ustug naprawczych - reakcji na
zaistniate usterki w sposéb zapewniajgcy minimalizacje wptywu usterki na funkcjonowanie i
sprawno$¢ oprogramowania oraz urzadzen oraz ustug prewencyjnych - dbaniu o prawidiowe
funkcjonowanie elementéw oprogramowania i urzgdzeh. Z Kkolei przywolywana przez
Zamawiajgcego modyfikacja oprogramowania jest czynnoscig catkowicie niezalezng od
ustug serwisu i ustug prewencyjnych, powinna wiec byc¢ realizowana w sposob catkowicie od
nich niezalezny. Podobnie odniost sie do tego biegly wskazujgc, ze modyfikacja
oprogramowania -w sensie zmiany kodu zrodtowego i kompilacji - wykracza poza zakres
przedmiotu zaméwienia. Ponadto samo oprogramowanie wymienione przez Zamawiajgcego
jest oprogramowaniem standardowym, tj. oferowanym wielu klientom i jego aktualizacja
powinna by¢ mozliwa do wykonania przynajmniej przez partnerow producenta lub podmioty z
nim wspotpracujgce na innych zasadach. Poza tym w ocenie sporzadzajgcego opinie nawet
ewentualna modyfikacja ktorychkolwiek z czesci oprogramowania mogtaby by¢ zlecana jego

producentowi w sposéb niezalezny od pozostatej czesci zamdwienia (...). Modyfikacja
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oprogramowania nie stanowi bowiem procesu ciggtego powigzanego réwnolegle z
pozostatymi ustugami wchodzgcymi w sktad zamowienia, ale ma charakter incydentalny.

Ustosunkowujgc sie do dalszych twierdzehh Zamawiajgcego i kwestii zastosowania art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy w przedmiotowym stanie faktycznym Prezes Urzedu stwierdzit, ze
przywotane przez Zamawiajgcego wnioski zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 stycznia 2015 r. (sygn. akt | ACa 1201/14) nie maja
zastosowania do niniejszej sprawy. Po pierwsze, na co zwrécit uwage réwniez Sad, ze
przestanka sformutowana w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest nieostra i podlega ocenie ad
casu. Sad badajgc stan faktyczny postepowania stwierdzit, ze z uwagi na specyfike
zamoéwienia (wprowadzenie modyfikacji do systemu informatycznego niezbednych ze
wzgledu na zmiane przepisow prawnych) czas wykonania zamowienia, a $cisle biorgc
zminimalizowanie opoznienia miato kluczowe znaczenia dla dostosowania systemu do
przepisow prawa, a wiec dla bytu systemu doptat do kredytéw preferencyjnych, ktéry musiat
funkcjonowaé zgodnie z prawem. Sad podkreslit wzgledy logistyczne i organizacyjne w
kontekscie przektadania sie ich w sposob spektakularny na czas wykonania umowy.
Niemozliwe jest wiec poréwnywanie stanu faktycznego, bedacego podstawg wydania
powyzszego wyroku, a wiec i wnioskéw zawartych w uzasadnieniu ze stanem faktycznym,
bedgcym przedmiotem niniejszej odpowiedzi, gdyz Zamawiajacy nie wskazywat na
koniecznos¢ wykonania zaméwienia w okreslonym, krétkim terminie. Nawigzujgc do kwestii
uzyskanych przez Zamawiajgcego zgdéd na zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki
Prezes Urzedu stwierdzit, ze kazde postepowanie charakteryzuje sie swojg specyfikg i jest
rozpatrywane w odniesieniu do przedstawionego w nim stanu faktycznego. Podjete przez
Prezesa Urzedu decyzje nie determinujg oceny kolejnych zaméwien. Nie mozna réwniez
poming¢ kwestii poszerzenia oferty na rynku informatycznym. Podobnie, na ocene
przedmiotowego postepowania, nie majg wptywu zawarte w latach ubieglych umowy po
przeprowadzeniu postepowan w trybie z wolnej reki. Zdaniem Prezesa Urzedu, argumentem
przesgdzajgcym o prawidtowosci zastosowania trybu z wolnej reki, nie moze by¢ rowniez
powotywanie sie przez Zamawiajgcego na kontrole innych organéw przeprowadzone w
poprzednich latach (m.in. Witadzy Wdrazajgcej Programy Europejskie, Urzedu Kontroli
Skarbowej, Grupy Gomodtka - Audyt Sp. z 0.0.). Zdaniem Prezesa Urzedu, poza ogdlng
informacjg przedstawiong w zastrzezeniach Zamawiajacy nie wskazat w jakim zakresie byly
przeprowadzone wspomniane kontrole. Nie wyjasnit w szczegdlnosci, czy dotyczyty
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.
Za Informacjg o wyniku kontroli powtdrzyt, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze przedsiewziagt
przed udzieleniem zamdwienia niezbedne dziatania zmierzajgce do zweryfikowania rynku
pod katem potencjalnego wykonania przedmiotowego zamowienia przez inne podmioty.

Takiego dowodu nie moze stanowi¢ zamieszczenie ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci
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ex ante. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, powyzsze nie swiadczy o tym, ze zaden inny
wykonawca nie byt w stanie zrealizowaC¢ zamodwienia. Wskazat ponadto, ze zgodnie z
uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2014 r. (sygn. KIO/KD 56/14) nie stanowi
0 wypehieniu przestanek zastosowania trybu z wolnej reki okolicznos¢, ze Zaden
wykonawca nie zakwestionowat wyboru trybu dokonanego przez Zamawiajgcego pomimo, iz
ten dokonat publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ex ante. Fakt nieztozenia
odwofania mégt by¢é wynikiem chocéby przeoczenia publikacji takiego ogtoszenia przez
potencjalnego wykonawce. Jednoczeénie Prezes Urzedu podtrzymuje swoje stanowisko
zawarte w informacji o wyniku kontroli, ze opierajgc sie na oswiadczeniu firmy, ktéra byta
zainteresowana sprzedazg swoich ustug, Zamawiajgcy uzyskat jedynie subiektywng wiedze
na temat funkcjonujgcych na rynku rozwigzan. Z kolei fakt, iz w postepowaniu wszczetym w
2013 r. przez Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych na pogwarancyjny
serwis w stosunku do sprzetu komputerowego i oprogramowania firmy Hewlett - Packard
oferte zlozyta jedna firma nie ma wptywu na ocene konkurencyjnosci na rynku. W kolejnym
postepowaniu, wszczetym w roku 2015 r. oferty zlozyty cztery firmy, w tym firma Hewlett
Packard Enetrprise Polska Sp. z 0.0., a wybrany zostat inny wykonawca, ktérego oferta
okazata sie najkorzystniejsza. Prezes Urzedu stwierdzit takze, Zze niezasadne jest
podwazanie profesjonalizmu biegtego, ktory to biegty, jest bieglym sgdowym miedzy innymi
w dziedzinie sprzetu i oprogramowania komputerowego. Opinia sporzgdzona zostata w
oparciu o uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu,
wyjasnieniach oraz dotgczone dokumenty, rowniez na podstawie wiedzy i doswiadczenia
biegtego. Biegly zobowigzat sie do sporzgdzenia opinii w zakresie okolicznosci stanu
faktycznego wystepujgcego na dzien wszczecia postepowania, m.in. poprzez udzielenie
odpowiedzi na pytanie: czy wykonawca zaproszony do negocjacji z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze byt jedynym mogacym zrealizowaé przedmiot zamdwienia. Biegly
udzielit odpowiedzi we wskazanym powyzej zakresie i tym samym ww. opinia zostata wzieta
pod uwage przy formutowaniu tresci zawartych w Informacji o wyniku kontroli. Wbrew
zarzutom Zamawiajgcego opinia nie odwotuje sie do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy.
Wskazanie tego artykutu w czesci wstepnej opinii stanowito omytke pisarska, ktéra nie miata
wptywu na wnioski zawarte w czesci Il - Wilasciwa opinia, odnoszgce sie do przyczyn

technicznych o obiektywnym charakterze.

W konkluzji Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamowienia w sposob uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby oraz, wtasciwie okreslajgc
warunki udziatu wykonawcéw w postepowaniu, jak réwniez formutujgc odpowiednie kryteria
oceny ofert, Zamawiajgcy byt w stanie wytoni¢ wykonawce, ktory zrealizuje zamowienie w

sposéb prawidtowy, jednoczesnie oferujgc najkorzystniejsze warunki. W tym celu
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Zamawiajgcy winien jednak umozliwi¢ wykonawcom konkurowanie miedzy sobg, a nie
zaktadaé, ze konkurencja taka nie jest mozliwa. Nie do zaakceptowania jest sytuacja, w
ktérej Zamawiajacy, ogranicza krgg podmiotéw, ktére mogtoby ztozyé oferty wykonania
zamdwienia, a tym samym kreuje monopol wybranego wykonawcy. Dziatanie takie jest
sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, ktére
stanowig fundament systemu zamodwien publicznych. Tym bardziej w przypadku gdy
sporzadzajgcy w niniejszej sprawie opinie biegty stwierdzit, ze nie znalazt w materiale
bedacym przedmiotem opinii, jak réwniez w tresci zastrzezen argumentéw przemawiajgcych
za stuszno$cig twierdzen Zamawiajgcego, tj. obiektywng technicznie koniecznoscig zlecenia
catodci przedmiotu zamodwienia jednemu podmiotowi - producentowi sprzetu i
oprogramowania, ktorych ustugi te dotyczg. Reasumujac stwierdzit, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego argumenty oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, ze w przedmiotowej
sprawie zaistniata sytuacja, w ktérej dopuszczalne byto udzielenie zamdwienia w trybie z
wolnej reki w zwigzku z przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze. Tym samym,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Prezes Urzedu,
informujgc o zajetym stanowisku zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone od wyniku kontroli nie

zastuguja na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zastrzezenia, z uwzglednieniem takze oswiadczenia Hewlett Packard
Enterprise Polska sp. z 0.0. z Warszawy przedtozonego do tych zastrzezen, Izba podzielita
poglad Prezesa Urzedu, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie
wykazat, ze jedynie zaproszony do negocjacji wykonawca byt w stanie zrealizowaé ustuge
zamoéwienie objete przedmiotowg kontrolg. Ten fakt Zamawiajgcy byt zobowigzany wykazac
juz w zawiadomieniu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, a nastepnie w
przekazywanych wyjasnieniach w toku kontroli, Zze zachodzita dla udzielenia zamowienia,
ktérego przedmiotem byta ustuga obejmujgca swoim zakresem opieke serwisowg sprzetu i
oprogramowania HP w centrali ZUS przestanka z art. 67 ust.1 pkt 1 lit a ustawy Pzp, z uwagi
na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. |zba zwraca uwage, na niespdjnosc
wyjasnien i stanowiska z zastrzezen, co do dostepu lub modyfikacji kodéw zrédtowych oraz

klasy oferowanego sprzetu i oprogramowania. Zamawiajgcy w odpowiedzi na zapytanie
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Prezesa Urzedu, [pismo z dnia 12.01.2015 r. sygn. UZP/DKD/WKZ/422/1482(5)/13/MT)] (...)
czy wykonanie przedmiotu zaméwienia wigze sie z dostepem lub modyfikacjg kodu
zrodtowego oprogramowania zwigzanego z przedmiotem zamowienia — stwierdzit (pismem z
dnia 22 stycznia 2015 r.), ze realizacja przedmiotowego zamowienia nie wigzata sie z
dostepem lub modyfikacjg kodu zrédtowego oprogramowania zwigzanego z przedmiotem
zamoéwienia. Z kolei we wniesionych zastrzezeniach zaprzeczyt powyzszemu wskazujac, ze
podmiot wykonujgcy zamowienie nie bytby w stanie wykonaé przedmiotu zamowienia bez
dostepu do kodu zrédtowego oraz podkreslit, ze niewatpliwie jednak, wykonawca umowy
mozliwos¢ takg musi bezwzglednie posiada¢ (chodzi o dostep do kodow zrédtowych), inaczej
niemozliwe (i sprzeczne z przepisami o wiasnoséci intelektualnej) bytoby Swiadczenie
przedmiotowej ustugi ZUS. W tym miejscu |zba zwraca uwage, ze przedmiotem zamowienia
jest opieka serwisowa sprzetu i oprogramowania HP, a z przekazanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji (zatgcznik nr 2 do umowy z dnia 20.11.2013 r. - zasady Swiadczenia serwisu
pogwarancyjnego) wynika, ze ta opieka serwisowa sprzetu i oprogramowania miata polegac,
co do zasady, na $wiadczeniu ustug naprawczych - reakcji na zaistniate usterki w sposob
zapewniajgcy minimalizacje wptywu usterki na sprawnos$¢ funkcjonowania oprogramowania i
urzadzen oraz na $wiadczeniu ustug prewencyjnych - dbaniu o prawidtowe funkcjonowanie
elementéw oprogramowania i urzgdzen. Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 75 ust.1 ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. - Prawo autorskie (Dz. U z 2006 r. nr 90 poz.631 ze zm.) zamawiajgcy
jest uprawniony do podejmowania wszystkich czynnosci ,niezbednych" do korzystania z
programu zgodnie z przeznaczeniem, a zatem do wszystkich dziatah, jakie w normalnym
toku czynnoéci powinny zosta¢ podjete dla prawidtowej eksploatacji programu. Powyzsze nie
wymaga zgody [zezwolenia] producenta oprogramowania. Przywotywana przez
Zamawiajgcego modyfikacja oprogramowania [w sensie zmiany kodu Zzrodiowego i
kompilacji] wykracza poza zakres przedmiotu zamdwienia i jest czynno$cig catkowicie
niezalezng od ustug serwisu i ustug prewencyjnych, a zatem powinna by¢ realizowana takze
w sposob catkowicie od nich niezalezny. Odnosnie sprzetu i oprogramowania, Izba
podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze Zamawiajgcy raz wskazuje, ze sprzet objety
zaméwieniem wraz z wbudowanym oprogramowaniem, systemem operacyjnym i
oprogramowaniem narzedziowym, stanowig wysokiej klasy dedykowane rozwigzania (...),
innym razem stwierdza, ze oprogramowanie objete postepowaniem jest oprogramowaniem
standardowym, a nie oprogramowaniem dedykowanym dla Zamawiajgcego”. lzba ponadto
podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze ze ztozonosci infrastruktury techniczno - systemowej
nie mozna wywodzi¢ generalnej zasady, iz tylko autoryzowany przedstawiciel producenta
sprzetu i oprogramowania moze prowadzi¢C jego serwis pogwarancyjny, z uwagi na
ztozonos¢ srodowiska IT. W tym przypadku Zamawiajacy podnoszgc ogolnie ztozonosé

srodowiska IT nie odnosi tego argumentu do specyfiki tego przedmiotu zamdwienia, nie
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wykazujgc tym samym, ze podstawowe umiejetnosci, ktére musi posiada¢ kazdy podmiot
dziatajgcy na rynku IT dla wykonania tej ustugi sg niewystarczajgce. Takze powotywana
przez Zamawiajgcego unikalnos¢ srodowiska w skali kraju oraz jego wysoka krytycznosé,
powigzana z realizacjg gtownych, statutowych zadan Zamawiajgcego nie mogta stanowic
uzasadnienia do wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, gdyz ustawodawca nie uznat, aby z uwagi na specyfike
dziatalnosci, w tym przypadku Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, odmiennie uregulowacé
przestanki udzielania zamdwien publicznych. Zamawiajgcy nie wykazat takze na czym
polega unikalno$¢ oprogramowania, a jego ewentualna modyfikacja z pewnos$cig nie stanowi
— jak juz wskazano - procesu ciggtego powigzanego rownolegle z pozostatymi ustugami

wchodzgcymi w sklad zamdwienia, ale ma wylgcznie charakter incydentalny.

Izba stwierdza takze, ze w tej sprawie, Zamawiajgcy nie wykazat, ze przedsiewzigt
przed udzieleniem zamdéwienia niezbedne dziatania zmierzajgce do zweryfikowania rynku
pod kagtem potencjalnego wykonania przedmiotowego zamdéwienia przez inne podmioty. W
udzielanych wyjasnieniach przyznat, ze w zwigzku z os$wiadczeniem HP nie prowadzit
zadnych innych analiz rynku w przedmiocie poszukiwania innego wykonawcy mogacego
zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia. Z powodu tego oswiadczenia oraz w oparciu o
dotychczasowe doswiadczenie uznat, ze jedynym podmiotem zdolnym do realizacji
przedmiotowego zamowienia byta firma HP. Zdaniem Izby to oswiadczenie nie moze
stanowi¢ samoistnego dowodu dla zastosowania przestanki z art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a ustawy
Pzp. Opierajgc sie na oswiadczeniu firmy, ktéra byla zainteresowana sprzedazg swoich
ustug, Zamawiajgcy mégt uzyskaé wytgcznie subiektywng wiedze na temat funkcjonujgcych
na rynku rozwigzan. Takiego dowodu nie moze stanowiC rowniez zamieszczenie Ogtoszenia
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, publikacja tego
Ogtoszenia nie Swiadczy o tym, ze Zzaden inny wykonawca nie byt w stanie zrealizowac
zamowienia. Nie moze Swiadczy¢ rowniez o powyzszym okolicznos¢ nie kwestionowania
przez wykonawcow wyboru trybu zamowienia z wolnej reki dla udzielenia tego zamowienia.
Takze fakt, ze w postepowaniu wszczetym w 2013 r. przez Panstwowy Fundusz Rehabilitacji
Oséb Niepetnosprawnych na pogwarancyjny serwis w stosunku do sprzetu komputerowego i
oprogramowania firmy Hewlett - Packard oferte ztozyta jedna firma nie ma wptywu na ocene
konkurencyjnosci na rynku. W kolejnym postepowaniu, wszczetym w roku 2015 r. oferty
ztozyty cztery firmy, w tym firma Hewlett Packard Enetrprise Polska Sp. z 0.0., a wybrany
zostat inny wykonawca, ktérego oferta okazata sie najkorzystniejsza. Izba stwierdza takze,
ze opinia biegltego sporzadzona w oparciu o0 uzasadnienie przedstawione przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu, wyjasnieniach oraz dotgczone dokumenty, rowniez na

podstawie wiedzy i doswiadczenia biegtego odnosi sie do wymaganego zakresu, a
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mianowicie: czy wykonawca zaproszony do nhegocjacji z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze byt jedynym mogacym zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, a tym
samym do przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp i wskazanie lit. b w art. 67 ust.1
pkt 1 tej ustawy w czesci wstepnej opinii stanowito niewatpliwie omytke pisarska, ktéra nie

miata wptywu na wnioski zawarte w czesci .

Odnoszac sie dodatkowo do podnoszonej w zastrzezeniach od wyniku kontroli kwestii
uzyskanych przez Zamawiajgcego w latach poprzednich zgdéd na zastosowanie trybu
zamdwienia z wolnej reki Izba, podobnie jak Prezes Urzedu, prezentuje poglad, ze kazde
postepowanie charakteryzuje sie swojg specyfikg i jest rozpatrywane w odniesieniu do
przedstawionego w nim stanu faktycznego. Podjete przez Prezesa Urzedu decyzje nie
determinujg oceny kolejnych zamoéwien. Nie mozna rowniez pomingé kwestii poszerzenia
oferty na rynku informatycznym. Podobnie, na ocene przedmiotowego postepowania, nie
majg wptywu zawarte w latach ubiegtych umowy po przeprowadzeniu postepowan w trybie z
wolnej reki. Takze argumentem przesgdzajgcym o prawidiowosci zastosowania trybu z
wolnej reki, nie moze by¢ rowniez powotywanie sie przez Zamawiajgcego na kontrole innych
organdw przeprowadzone w poprzednich latach (m.in. Wiadzy Wdrazajgcej Programy
Europejskie, Urzedu Kontroli Skarbowej, Grupy Gomotka - Audyt Sp. z 0.0.). Izba ponadto
zauwaza, ze poza 0golng informacjg przedstawiong w zastrzezeniach Zamawiajgcy nie
wskazat w jakim zakresie byly przeprowadzone wspomniane kontrole. Nie wyjasnit w
szczegolnosci, czy dotyczyty zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.

67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

W konkluzji Izba stwierdza, ze w tej sprawie brak jest dowodoéw przemawiajgcych za
stusznoscig twierdzen Zamawiajgcego, ze dla tego przedmiotu zamoéwienia - na opieke
serwisowg sprzetu i programowania — zaistniata obiektywna technicznie konieczno$c¢
Zlecenia catosci przedmiotu zaméwienia producentowi sprzetu i oprogramowania, ktérych
ustugi te dotyczg. Tym samym przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazujg, ze w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja, w
ktorej dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na rzecz Hewlett -
Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w zwigzku z przyczynami technicznymi o
obiektywnym charakterze. Tym samym, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust., 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu

zamoéwienia z wolnej reki.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167

ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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