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Przedmiot zamowienia; Przedmiotem  zaméwienia  jest: |, Swiadczenie ustugi  serwisu

pogwarancyjnego elementdw i podzespolow srodowiska Mainframe”, tryb
postepowania: przetarg nieograniczony, nr postepowania BOF-11-3710-
29/12 (zwane dalej ,Postepowaniem™). Nr ogloszenia Dziennika
Urzgdowego Unii Europejskiej: DzUJ/S $233 2012/ 233-38337%,
ogtoszenie z dnia 4 grudnia 2012 roku.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 182 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 179 ust. | Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz, 759 z poin. zm.) - nazywanej dalej

»Ustawg”, Odwolujgcy wnosi odwofanje od czynnosci Zamawiajacego z dnia 4 grudnia 2012 roku
polegajace) na:

1) zamjeszezensu w ogtoszeniu o Zaméwigniu (,,Ogloszenie”) w Sekeyi 11.1.5 pkt 2. oraz Rozdziale IT]
pkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (»SIWZ”) wymagania naruszajgcego uczciwa
konkurencje, tj.: ,.w celu potwierdzenia, ie oferowany przedmiot zamowienia odpowiada wymaganiom
okre§lonym przez Zamawiajqcego, Zamawiajqcy 2qda zlozenia wraz z ofertq autoryzacji producenta sprzetu
komputerowego firmy IBM lub polskiego przedstawiciela producenta sprzetu, potwierdzajgcq moiliwosc

$wiadczenia ustugi serwisu dla sprzetu kompuierowego firmy IBM - oryginal lub kopia dokumentu
poswiadczona za zgodnosé z oryginalem przez Wykonawce ™,

2) dokonania w Zatgczniku nr 1 do SIWZ stanowizcego wzér umowy na realizacjg¢ Zamoéwienia, opisu
przedmiotu Zaméwienia w sposdb utrudniajacy nezciwa konkurencje pomiedzy wykonaweami, w postaci

zamieszezenia obowigzkéw  wykonawey wymienionych w § 3 ust.27,28, 31-34 i 42 Zalgeznika nr 1 do
SIWZ.

Larzuty:

Odwolujacy niniejszym zarzuca naruszenie przez Zamawiajgce <08

1. Art. 25 ust.l pkt 2) Ustawy w zwigzku z art. 7 ust.] Ustawy poprzez sformufowanie wymagan
przedmiowowych naruszajacych uczciwa konkurencje i zazadanie dokumentu, ktory nie jest niezbedny do
przeprowadzenia Postgpowania.

2. Axt. 25 ust.] pkt 2) Ustawy w zwigzku z ust.2 Ustawy poprzez naloZenie na wykonawcéw obowigzku
wykazania spetnienia wymagan przedmiotowych, o ktérych mowa w Art. 25 ust.} pkt 2) Ustawy za
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pomocg dokumentow nieobjgtych przepisami wykonawczymi wydanymi na podstawie art. 25 ust2
Ustawy.

3. Art. 29 ust. 2 Ustawy w zwiazku z art. 7 Ustawy — poprzez dokonanie opisu przedmioty zamoéwienia w
zakresie opisanym w § 3 ust.27,28, 31-34 i 42 Zalgoznika nr 1 do STWZ w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje.

4.

Art29 ust. 2 Ustawy w zwigzku z art. 25 ust.1 pkt 1) w zwigzku z art. 7 ust.] poprzez zaniechanje
sformulowania warunkoéw podmiotowych udzialu w Postgpowaniu przy jednoczesnym zastosowaniu
dyskryminujacych warunkéw przedmiotowych, co laczmie powoduje niczapewnienie uczciwe)
konkurencji w Postgpowaniu,

Whiosek eo do rozstrzygniecia:

W imieniu Odwotujacego wnoszg o uwzglednienie odwolania oraz:
1. vakazanie Zamawiajgcemu uchylenia zapisow znajdujacych sig w Sekeji 11.1.5 pkt 2. Ogloszenia oraz w
Rozdziale I7] pkt 5 SIWZ oraz

2. mnakazapie Zamawiajgcemu uchylenia zapiséw zawartych w § 3 ust.27,28, 31-34 i 42 Zalacznika nr 1 do
STWZ.

3. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwolawczego.

Termin:
Odwolujacy dowiedzial si¢ 0 powyzszej czynnodei Zamawiajacego w dniu 4 grudnia 2012 roku, tj. w dniu
opublikowania Ogloszenia i SIWZ na stronie internetowej Zamawiajacego.

Niniejsze odwotanie zostalo wniesione w dnju 14 grudnia, a zatem Odwohujacy uczynit zadosc wymaganiom
przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 Ustawy i zlozy}t odwotanie w terminie.

Interes prawny:

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesienin odwolania. Zaskarzone przez Odwolujacego przepisy
Ogloszenia i SIWZ uniemozliwiajg Odwotujacemu ubieganie si¢ o Zaméwienie wzglednie zmuszaja
Odwolujacego do zakupu ustug [BM zwigkszajac mmacznie i bezpodstawnie cene potencjalneg) oferty
Odwotujacego, czyniac jg niekonkurencyjng w Postepowaniu.

Ponadto interes prawny w zaskarzeniu wadliwego opisu przedmiotu zamdwienia jest catkowicie zgodny z
celami poprawionej dyrektywy Rady nr 89/665/EWG z dnia 2! grudnia 1989 5. w sprawie koordynacii
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjmych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwolawczych w zakresie udzielapia zaméwief publicznych na dostawy i roboty budowlane {majacej
zastosowanie do zamowien, o krérych mowa w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r.). Jak wynika z Art. | ust. 3 ww, dyrektywy , Panistwa czfonkowskie zapewniajg
dostgpnosé procedur odwolawczych w ramach szczegolowych przepiséw, ktdre panistwa czionkowskie mogq
ustanowic, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w yzyskaniu danego zamdwienia i
ktory poniési szkode lub moze poniesé szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

UZASADNIENIE
1.

Zamawiajacy w Sekeji 11.1.5 pkt 2 Ogloszenia o zamowieniu oraz w Rozdziale 111 pkt 5. SIWZ zamiescit
wymaganie: ,Na podstawie arl. 25 ust. 1 pki 2 ustawy, w celu potwierdzenia, ze oferowany prredmiot
zamowienia odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgey zqda ziotenia wraz z
ofertq autoryzacyi producenta sprzgtu komputerowego firmy IBM lub polskiego przedstawiciela producenta
sprzetu, potwierdzajqeq mozliwes$é $wiadczenia ustugi serwisu dla sprzgtu komputerowego firmy IBM -
oryginal lub kopia dokumentu poswiadezona za zgodnosé z oryginalem przez Wykonawcee”.
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Nalezy wskaza¢, ze wobec braku wymagan wynikejacych z opisu przedmiotu zaméwienia, ktore spenié
mogliby tylko i wylacznie wykonawcy posiadajacy autoryzacje firmy IBM (2aden przepis nie ogranicza
mozliwosci serwisowania sprzetu IBM poza siecia autoryzowanych partneréw), jest to zadanie nadmiemne j
utrudniajace konkurencje w $wietle zapisu art. 25 ust | ustawy prawo zamowiefi publicznych, zgodnie z
ktorym: ,, W postgpowaniu o udzielenie zaméwienia, zamawiajqcy moze iqdaé wylgcznie ofwiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia posigpowaria™. W zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy w
opisie przedmiotu zaméwienia nie wskazat zadnych czynnosci, ktére wymagalyby posiadania autoryzacji

firmy IBM, oznacza to, ze zapis ten wprowadzony jest tylko i wylgezoie w celu ograniczenia konkurencji — 2
pelna swiadomoscig Zamawiajacego w tym zakresie.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze na podstawie art, 25 ust | pkt 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych,
Zamawiajgoy moze zadac tylko i wylacznie dokumentéw, ktérych rodzaje zostaly enumeratywnie
wymienione w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Minisiréw z dnia 30 grudnia 2009 w sprawie rodzajow
dekumentow, jakich moze zqdaé¢ zamawiajgey od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogq byé
skiadane, Przywolane rozporzadzenie w par. 5.1 wskazuje przykladowy katalog, ktory sugeruje aby obok
prébek, opiséw, fotografii, instrukeji obshugi etc, zaéwiadezenia byly wystawiane przez podmioty trzecie i
niezalezne (np. uprawuione do kontroli jakosci). Tymczasem Zamawiajaey, Zadaiac potwierdzenja
utoryzacji firm M, 2ada_o$wiadczenia podmiote, ktérv_nie jest piezalezn (poniewaz taki zapis
faworyzuje jego przedstawicieli, z ktorymi wspélpraca jest korzystna finansowo dla firmy IBM), 8 w
dodatku jest potencjalnie zainteresowany uzyskaniem zaméwienia, tak wigc Zamawiajacy takim zapisem
narusza zasad¢ rownego traktowania wykonawcow. W iwietle powyzszego oraz wobec faktu, iec
przedmiotem zamowienia jest serwis pogwarancyjny, Zamawiajacy powinien raczej zbadac rzetelnoic
Wykonawcow, stawiajge im odpowiednie warunk; podmiotowe dotyczgee wiedzy i do§wiadczenia, zamiast
badac ich powiazania biznesowe (kidrych istnienie badz nie w zaden sposob nie wplywa na zdolnoéé i jakosé
wykonania zaméwienia). Na potwierdzenie wskazaé nalezy na wyrok KIO z dnia 17 lipca 2012 1. syng.
KIO 1390/12, ktorego teza wskazuje, z¢ pomimo otwartodci katalogu dokumentéw wskazanych w
rozporzadzeniu, niewkadciwe jest ograniczenie tylko do jednege dokumentu, ktdry potwierdza, ze oferowany
przedmiot zamdwienia speinia Wymagania zamawisjgcego.

Z tez zawartych w pismiennictwie dotyczacych zaméwien publicanych wynika zas, ze dokumenty, o ktérych
mowa W zdaniu poprzednim, musza by¢ 4cisle powigzane z przedmiotem zamdéwienia. Zamawiajgcy nie
wskazal zwiazku dokumentu z przedmiotem zamowienia, a dodatkowo zwiazek ten nie wynika z opisu
przedmiotu zamowienia. Nalezy powtomie zwrocié uwage, Ze Zamawiajacy powinien zbadac doéwiadczenie
Wykonawcow w zalkresie serwisowania sprzetu firmy IBM, zamiast zgdania przedstawienia dokumentu,
Ktory wystawi¢ moze jedynie firma [BM- przy czym dokument ten nie gwarantuje, ze zaméwienie bedzie
wykonywane przez do$wiadczonege Wykonawcee, Co wigee): dokument, ktérego zada zamawiajacy ma
wpotwierdzal mozliwos¢ Swiadczenia uslugi serwisu dia sprzetu komputerowego firmy IBM", Nalezy
wskazad, 2¢ firma IBM nie moze zakaza¢ lub umozliwié serwisowania sprzgtu swaojej produkeji podmiotom
tzecim, tym bardziej, jezeli jest to serwis pogwarancyjny i Zamawiajacy poprzez serwisowanie sprzetu poza
siecig parmeréw IBM nie traci na niego gwarancji. W takim wypadku, zadanie zamawiajscego shuzy jedynie
ograniczeniu kopkurencji oraz udzieleniu zamowienia w sposob niezgodny z przepisami ustawy Prawo
zamowieni publicznych. W swietle powyzszych stwierdzei, 2adanie Zamawiajacego nie ma racji bytu oraz
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow, jak wskazano na wstepie.

I

Odwolujaey wskazuje, iz oczekiwana autoryzacja wykonawcy stanowi posredni warupek przedmiotowy (o
ktérym mowa w art. 25 ust.l pkt 2) Ustawy), gdyz odnosi si¢ do przedmioty oferowanych ustug za
posrednictwem cech wykonawey. Zgodnie z § 5 ust. Rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze 2qdaé zamawiajqey od wykonawey oraz form w
Jakich te dokumenty mogq by¢ skladane, dopuszcza sie mozliwosé #3dania od wykonawcdw sktadania - na
potrzeby wykazania spetijania warunkow przedmiotowych - dokumentéw odnoszacych si¢ do podmiotu -
osoby) wykenawcy, jednakie w kazdym w takim przypadku przepisy rozporzadzenia jednoznacznie
wskazuja, it zaswiadczenia odnoszace si¢ do podmiotu wykonawcy skladaja podmioty niezalezne, Reguta
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powyzsza wynika z przepisu § 5 ust.1 pkt. 4 1 5) w/w Rozporzadzenia w kolizji z przepisami § 5 ust.] pkt 1)
-3) Rozporzadzema, ktore stanowia bezposrednie warunki przedmiotowe.

Tym samym Zamawiajacy narusza przepis art. 25 ust.] pkt 2) Ustawy z3dajac dokumentu nieprzewidzianego
w § 5 ust] w/w Rozporzadzenia, z uwagi na fakt iz korporacia IBM jest zainteresowania ograniczeniem

dostgpu podmiotéw nieautoryzowanych przez TBM do serwisu urzgdzedn IBM z uwagi na wlasne interesy
biznesowe.

3

Odwolujacy  podnosi, iz przepisy § 3 ust27,28, 31-34 i 42 Zatacznika nr 1 do SIWZ wymuszajg na
Wykonawcy dokonanie wykupu ustug 1BM, jakie IBM udostepnia wylacznie autoryzowanym podmiotom,
wzglgdnie wykupu ustug o wartosci niewspétmiernej do korzysci, a przy tym zbednych dla wiasciwej
realizacji ustug serwisu pogwarancyjnego. Sq to nastepujace zapisy:

27 W ciggu 30 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy Wykonawca przeprowadzi test zdalnego
polgczenia urzqdzen mainframe oraz bibliotek tasmowych do Centrum Kompetencyjnego IBM. Test
bedzie polegaé na wygenerowaniu i otworzeniu testowego zgloszenia PMH w systemie RETAIN.

28. W ramach $wiadczonego serwisu Wykonawca zapewni dosigp do portali internetowych Producenta
sprzetu zawierajqcych narzedzia wsparcia elektronicznego. W szczegolnosci narzedzia te muszg
umozliwiac:

1) przeszukiwanie bazy wiedzy producenta dotyczqcej sprzgtu komputerowego objetego wsparciem,
2) uzyskiwanie informacyi o zgloszeniach serwisowych i statusie napraw;

3) wuzyskiwanie informacji o statusie umowy serwisowef oraz o urzgdzeniach nig objetych.

31. Wykonawca zapewni dosigp do laboratoriow producenta sprzetu komputerowego i oprogramowania
sprzgtu  komputerowego umozliwigjgcy zlecemie wykonania modyfikacji mikrokodéw sprzetu
komputerowego objetego serwisem, jezeli jest to konieczne dla rozwigzania problemu technicznego.

32, Wykonawca zapewnieni dostep do zmian konstrukcyjnych i mikroprogramowych producenta wzqdzer,

oceni potrzeby ich implementacji w Srodowisku Zamawiajqcege oraz zaimplementuje te zmiany w
proypadku wasadrnionej potrzeby. Usfuga musi byé §wiadczona w sposéb nie naruszajgcy praw
autorskich producenta oprogramowania mikrokodowego (wewngtrz urzqdzen).

33. Wykonawca zapewnieni dostgp do pozioméw Level 2 i 3 wsparcia producenta (wsparcie poziomu Level 2
i 3, obejmujgce m.in. dostep do laboratoricw, fabryk oraz grup deweloperskich producenta urzgdzen).

34. Wykonawca zapewni staly dostgp inzynierom serwisu Wykonawcy do migdzynarodowych baz danych
serwisu producenia urzqdzen (RETAIN), ktore zawierajg opisy probleméw jakie wysigpily na §wiecie
oraz opisy sposobdéw ich rozwigzania;

42, Wykonawca zapewni techniczng pomoc producenta w przypadiu napotkania przez Zamawiajgcego

problemow przy instalowaniu produktu lub dotyczqcych wlasciwych metod instalacji i uaktualniania
autonomicznych aplikacji.

Tymczasem warunki sprawowania serwisu okre$lone w pozostatych przepisach § 3 nie wymagajg
zapewnienia $wiadczeni okre§lonych w powyiszych przepisach i sa dla wykonawcow zbedne. Powyzsze
przepisy (skladajace si¢ ma opis przedmiotu zaméwienia) poprzez bezzasadne narzucenie wykonawcom
wykupu ustug IBM prowadza do faktycznego wylaczenia z postgpowania tych wykonaweoéw ktérzy nie sig
53 autoryzowanymi przedstawicielami IBM, wzglednie skazuja takich wykopnawcow pa dyktat JBM w
zakresie cen ustug, ktérych nabycie jest konieczne do zapewnienia §wiadczen okreslonych w powyzszych
punktach. Tym samym powyzsze warunki realizacji Zaméwienia w sposdb formalny 1 ekonomiczny

zapewniaja przewage konkurencyjng wykomawcodw autoryzowanych przez IBM nad wykonawcami
niezaleznymi od IBM.

4.
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Odwohijacy wskazuje, iz brak sformujowania w Ogtoszeniu i SIWZ warunkow podmiotowych udzialn w
Postepowaniu w swietle Sekcji 11.1.5 pkt 2 Ogloszenia oraz Rozdziahu 11T pkt 5. SIWZ, a takze § 3
ust.27,28, 31-34 i 42 Zalacznika nr 1 do SIWZ wskazuje, iz Zamawiajacy wprost ogranicza udzial w
postepowaniu do podmiotéw, ktdre moga nie posiadaé stosowne] wiedzy i doswiadczenia niezbednych do
wykonania przedmiotu Zamowienia, ale posiadgjacych autoryzacje IBM, ktéra dla wykonania ushug
serwisowych jest zbgdna, co podniesiono w pkt 3 powyzej.

W takim stanie rzeczy odwolanie niniejsze jest zasadne.

W imiepiu Odwolujgcego:

~ Zalgczniki:
- Odpis z KRS Odwolujacego.
-~ dowdd viszezenia wpisu od odwotania w wysokoéct 15.000,00 zt,
— dowdd przestania kopii odwolania Zamawiajacemu.
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COMPAREX Fax 22:781330

Potwierdzenie wykonanej operacjl

Szczegoly operacjl

Kwota -15 000,00 PLN Rachunek obcigzony
Typ operacj Polacenie Przelewu

Wystane/R-Online Biznes Waluta rachunku
numer referencyjny  CIB.RF.60171988/ Nazwa rachunku
oparacii - M123490000048325 Wiasciciel rachunku
Data ksiegowania 14-12-2012
Data operacji 14-12-2012

5z2¢zenGly Platnodci:

Cdwotanie 00 postepowania nr BOF-Ii
-3710-29/12 na awiad, usl.sarwisy
p ogwarancyjn elem podzespotbw ¢

od ow.Mainframe w trybie przet.nieo

Rachunek Beneficjenta: 0 1010 1010 0081 3622 310D D000
Bank Benelicjenta: NBP D/Okr,/W-wa 10101010
Beneficjent:

Urzad Zam@wieh Publiczaych
Postgpu 174
02-676 Warszawa

Dala wystawienia dokumeniu: 14,12.2012. 14:36.11

14 Dec 2012 15:35, POD1/Q01

NG-549 Warszawa

64 1750 0009 D000 0000
0676 8633

PLN
Rachunek biezacy

COMPAREX POLAND SP Z
0.0.

UL JUTRZENKS 183
02-23% WARSZAWA

Ookument wygenerowany eleidroniczale. nie wyrmaga pieczgc) anl podpisy.

Dokument Bporza0zony na podstawie an. 7 Ustawy Prawg Bankowe

(Dz. U, Nr 140 z 1687 roku, poz. 939 z phiniajszym Zmianami



