Sygn. akt: KIO 365/22, KIO 405/22

WYROK

z dnia 1 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Anna Kuszel-Kowalczyk
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 11 lutego 2022 r. przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 365/22)

B. w dniu 14 lutego 2022 r. przez wykonawce Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 405/22)

w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg
w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zglaszajgcego
przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 365/22 oraz KIO
405/22 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 365/22 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z
0.0.

z siedzibg w Warszawie,

2. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fujitsu Technology Solutions

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg



w Warszawie tytutem wpis6w od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt
KIO 365/22),

2.3. zasgdza od Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zakladu

Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 405/22).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....cccooeeiininceieeee

Sygn. akt: KIO 365/22, KIO 405/22

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Zakup bibliotek wirtualnych dla platformy mainframe wraz z ustugami
serwisowymi”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S 158-417693.

Sprawa o sygn. akt KIO 365/22

W dniu 11 lutego 2022 r. wykonawca Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy Fujitsu”) wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

l. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 14 ustawy Pzp poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie i bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego Fujitsu z powodu nie
whniesienia wadium w sposob prawidtowy;

Il. naruszenie art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp (w zw. z naruszeniem art.
226 ust. 1 pkt. 14 ustawy Pzp) poprzez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcoéw i w konsekwencji pominiecie oferty Odwotujgcego Fuijitsu wsrod
ofert podlegajgcych ocenie, co doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra
nie powinna zosta¢ za takg uznana.

Odwolujgcy Fuijitsu wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Fuijitsu;

3. dokonanie ponownej oceny ofert,

4. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nieodrzuconych
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Fujitsu.

Uzasadniajgc stawiane zarzuty Odwotujgcy Fujitsu podat, ze zgodnie z pkt 6.2.1.
SWZ Zamawiajacy wyznaczyt pierwotny termin sktadania ofert na dzien 22 wrzesnia 2021 r.
oraz termin zwigzania ofertg zgodnie z pkt. 6.3.1. na okres 90 dni od terminu sktadania ofert
wskazujac, ze uptywa on z dniem 20 grudnia 2021 r. W toku postepowania Zamawiajacy
kilkukrotnie zmieniat termin sktadania ofert oraz informowat o odpowiednim przesunieciu
terminu zwigzania ofertg. Ostatecznie w dniu 28 pazdziernika 2021 r. termin skladania ofert
wyznaczono na dzien 12 listopada 2021 r., a termin zwigzania ofertg zgodnie z informacjg od
Zamawiajgcego uptywat w dniu 9 lutego 2022 r. 4. Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem 3
SWZ wymagat wniesienia wadium w formach wskazanych jako dopuszczalne w ustawie Pzp.

Odwolujgcy Fuijitsu oSwiadczyt, ze przygotowywat sie do ztozenia oferty od dnia
opublikowania ogloszenia 0 zamdwieniu, w tym miedzy innymi poczynit starania w celu
uzyskania dokumentu gwarancji bankowej jako wadium. Odwotujgcy Fujitsu argumentowat,
ze nie mogt przewidzie¢, czy beda zachodzity przesunigcia terminu sktadania ofert i terminu
zwigzania ofertg i w zwigzku z tym pozyskat gwarancje bankowa juz w dniu 15 wrzes$nia
2021 r. (Gwarancja Bankowa nr GK21-2580010), ktéra w swej tresci wskazywata, ze jest
wazna w okresie od dnia wystawienia do dnia 3 stycznia 2022 r. (termin odpowiadajacy
pierwotnemu terminowi zwigzania ofertg). Nastepnie w zwigzku ze zmianami terminu
sktadania ofert Odwotujgcy Fujitsu wystepowat do gwaranta o odpowiednie przediuzenia
waznosci gwarancji. Ostatecznie do dnia sktadania ofert, tj. do 12 listopada 2021 r. wazno$¢é
gwarancji zostata przedtuzona przez Gwaranta dwukrotnie. Odwotujgcy Fujitsu ztozyt
Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty, ktdre zabezpieczaly oferte przez czas diuzszy niz
okreslony przez Zamawiajgcego okres zwigzania oferta:

» Dokument gwarancji nr GK21-2580010 z dnia 15 wrzesnia 2021 r. zawierajacy
wszystkie warunki gwarancji i wskazujacy na jego wazno$¢ do dnia 3 stycznia 2022 r.

» Dokument ,Zmiana nr 1 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010” z dnia
7 pazdziernika 2021 r. zawierajgcy oswiadczenie Gwaranta ,przediuzamy termin waznosci
ww. Gwarancji do dnia 31 stycznia 2022 r.”

* Dokument ,Zmiana nr 2 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010” z dnia 28
pazdziernika 2021 r. zawierajgcy oswiadczenie Gwaranta ,przedtuzamy termin waznosci ww.
Gwaranciji do dnia 18 lutego 2022 r.”

W dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy w trybie art. 220 ust. 3 PZP wystosowat do
Odwolujgcego Fujitsu wezwanie do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta.

W dniu 28 stycznia 2022 r. Odwotujacy Fujitsu przekazat Zamawiajgcemu odpowiedz
na ww. wezwanie, w tresci ktérego wskazano, ze Odwotujgcy Fujitsu wyraza zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do dnia 10 kwietnia 2022 r. Ponadto, do
pisma zatgczono ponownie dokument gwarancji oraz zmiany nr 1 i nr 2 (uprzednio ztozone
przed terminem sktadania ofert) oraz dokument nowy - Zmiane nr 3 do Gwarancji Bankowej
nr GK21-2580010, gdzie wskazano, ze okres wazno$ci wadium ulega przedtuzeniu na okres
zwigzania ofertg, tj. do dnia 10 kwietnia 2022 r.

Odwolujgcy Fuijitsu nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt. 14 ustawy Pzp. Jak wskazat Odwolujacy
Fujitsu, Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujacego z uwagi na fakt, ze pod trescig
dokumentu ,Zmiana nr 2 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010” przekazanego
Zamawiajgcemu widniejg jedynie znaki graficzne podpiséw przedstawicieli Gwaranta bez



opatrzenia tre$ci podpisami kwalifikowanymi. Z powyzszego Zamawiajacy wywiodt, w ocenie
Odwolujgcego,

w sposoéb nieuprawniony, ze Odwotujgcy nie wniost wadium w wymaganej formie i na
wymagany okres.

Odwolujgcy Fujitsu wyjasnit, ze w przypadku Zmiany nr 2 do Gwarancji otrzymat od
gwaranta dokument w formie elektronicznej, tj. z kwalifikowanymi podpisami. Pracownik
Odwolujgcego w sposob niezamierzony i nieSwiadomy zapisat ten dokument na dysku
komputera uzywajgc funkcji ,wydrukuj do PDF”. W ten sposob przed terminem skiadania
ofert Zamawiajacy otrzymat oryginaty dokumentu gwarancji (zawierajacy jej wszystkie
postanowienia) oraz Zmiany nr 1 do Gwarancji oraz nie podpisany plik PDF Zmiany nr 2 do
Gwaranciji. Odwotujgcy Fujitsu zaznaczyt, ze nie moze by¢ zadnych watpliwosci, ze Zmiana
nr 2 do Gwarancji zostata wystawiona przez gwaranta w formie elektronicznej i istniata i byta
wazna w dniu sktadania ofert. Powyzsze potwierdza korespondencja mailowa z dnia 28
pazdziernika 2021 r. (a zatem sprzed daty sktadania ofert), do ktorej zatgczono dokument
Zmiany nr 2 do Gwarancji prawidlowo podpisany.

Odwotujgcy Fujitsu podkreslit, ze przez caty okres trwania postepowania (az do
otrzymania decyzji o odrzuceniu oferty) nie byt Swiadomy, ze Zmiana nr 2 do Gwarancji nie
zostata przekazana w oryginale. Odwotujgcy Fujitsu wskazat ponadto, Zze okolicznosci
faktyczne sprawy sg na tyle specyficzne, ze nie mozna uznac¢, iz w Swietle przepisow ustawy
Pzp oferta Odwotujgcego Fujitsu podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy Fuijitsu zwrocit uwage na ratio legis przepiséw o wadium, ktore, jak
zauwazyh, ma stuzy¢ zabezpieczeniu Zamawiajgcego przed sktadaniem ofert nierzetelnych,
wptywac dyscyplinujgco na wykonawcow w czasie procesu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia powodujgc, ze oferty ztozg jedynie podmioty, ktére swéj udziat w postepowaniu
traktujg w spos6b powazny i przemyslany. W przypadku gdy jednak tak nie jest,
Zamawiajgcy moze w okolicznosciach ustawowych zatrzyma¢ wadium i w pewnym sensie
ukara¢ takiego wykonawce. W ten sposob roszczenia Zamawiajgcego sg zaspokajane
natychmiast, bez koniecznosci wchodzenia na droge diugotrwatego sporu sgdowego lub
innego o podobnym charakterze. Odwolujgcy Fujitsu wskazat, ze w praktyce powoduje to, iz
przestanka z art. 226 ust. 1 pkt. 14 ustawy Pzp nie moze by¢ stosowana bezrefleksyjnie, ale
z uwzglednieniem wyzej opisanego kontekstu i celu, w jakim wnosi sie wadium, co
potwierdzajg komentarz do ustawy Pzp i orzecznictwo.

W ocenie Odwolujgcego Fujitsu, Zamawiajacy oceniajgc okolicznosci sprawy doszedt
do zdecydowanie zbyt daleko idgcej konkluzji i stracit z oczu podstawowy cel, jakiemu
wadium stuzy, tj. czy Zamawiajgcy mogt w kazdym momencie zaspokoi€ sie z tak
whniesionego wadium.

Odwotujgcy Fuijitsu stoi na stanowisku, ze odpowiedz na wyzej postawione pytanie
moze by¢ tylko i wylacznie pozytywna. Zamawiajacy przez caty okres zwigzania oferta,
a nawet okres znacznie dtuzszy, bo ostatecznie do dnia 10 kwietnia 2022 r., mogt zaspokoi¢
swe ewentualne roszczenia z gwarancji wadialnej. Odwotujgcy Fujitsu podkreslit, ze w
zadnym momencie postepowania nie byto takiego okresu, w ktérym interesy Zamawiajgcego
bylyby zagrozone.

Jak wskazat Odwotujacy Fujitsu, pomimo omytkowego przekazania Zamawiajgcemu
Zmiany nr 2 do Gwarancji w postaci pliku PDF, w zaden sposo6b nie wptywato to na
mozliwos¢ zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego. Zmiana nr 2 do Gwaranciji zostata
wystawiona przez Gwaranta, byta dla Gwaranta wigzaca i istniata w dniu sktadania ofert w
prawidtowej formie. Dla Gwaranta - na dzien skladania ofert - istniata gwarancja wazna do
dnia 18 lutego 2022 r., ktérg miat obowigzek zrealizowa¢ na zgdanie Zamawiajgcego.
Odwotujgcy Fujitsu podkreslit, ze w treSci gwaranciji nie znajduje sie zaden zapis, ktéry
uzalezniatby jej skuteczno$¢ od przekazania Gwarantowi przez Zamawiajgcego wraz z
zgdaniem ,oryginatu” gwarancji. Gwarancja nie zawiera zadnych tego rodzaju ograniczen.
Dokument nie wigze z formg gwarancji zadnych skutkobw prawnych, w szczegolnosci nie
wymaga dla skutecznosci roszczenia o wyptate sumy wadialnej przez beneficjenta gwaranciji
- Zamawiajgcego - koniecznosci okazania jego oryginatu czy nawet dysponowania takim
dokumentem w tej formie. Stosunek gwarancji jest zobowigzaniem wtasnym gwaranta wobec
beneficjenta. Stosunek podstawowy - w tym przypadku zlecenia udzielenia gwarancji tgczyt
gwaranta ze zleceniodawcg (Odwotujacy) wylacznie w fazie zlecenia udzielania gwaranciji.
Dla Gwaranta
i jego zobowigzania sposéb wniesienia wadium do Zamawiajgcego byt bez znaczenia.



Zamawiajacy miat zatem peing mozliwos¢ skorzystania z gwarancji wadialnej w terminie
zwigzania ofertg (okreslonym w dniu sktadania ofert na dzien 9 lutego 2022 r.). Odwotujacy
Fujitsu powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2017 r., sygn. akt
KIO 531/17, oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2020 r., sygn. akt
KIO 2417/20.

Odwotujgcy Fujitsu zaznaczyh, ze Zamawiajgcy przed dniem sktadania ofert (12
listopada 2021 r.) otrzymat dokument gwarancji oraz Zmiane nr 1 do Gwarancji w
prawidtowej formie elektronicznej. Na skutek powyzszego, jak wskazat Odwotujgcy Fuijitsu,
niezaleznie zupetnie od tresci Zmiany nr 2 do Gwarancji, Zamawiajgcy dysponowat
dokumentem wadium wniesionym w prawidtowej formie waznym do 31 stycznia 2022 r., aw
zw. ze Zmiang nr 2
z gwarancji mégt skorzystac¢ do 18 lutego 2022 r., gdyz fakt jej przekazania Zamawiajgcemu
w pliku PDF nie wplywat na mozliwo$¢ realizacji uprawnien przez beneficjenta. W ocenie
Odwolujgcego Fuijitsu, odrzucenie oferty Odwolujgcego oznaczatoby stosowanie przepisow
ustawy Pzp, w tym w szczegdInosci art. 97 ust. 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 14 ustawy Pzp
w sposo6b sprzeczny z celem ustanowienia tych przepisow i ze zdecydowanie nadmiernym
formalizmem.

Odwotujgcy Fujitsu wskazat ponadto, ze omytkowe przekazanie Zamawiajgcemu
Zmiany nr 2 do Gwarancji w postaci pliku PDF bez podpiséw w zaden sposéb nie wplyneto
na mozliwos¢ zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego z gwarancji rowniez z innego powodu.
Odwolujgcy Fuijitsu zauwazyt, ze nawet pomijajgc dokument Zmiany nr 2 do Gwarancji, w
dniu sktadania ofert Zamawiajgcy dysponowat dokumentem gtéwnym gwaranciji
(zawierajgcym jej tres¢) oraz Zmiang nr 1 do Gwarancji. Oba dokumenty zostaty przekazane
w prawidtowej formie, przy czym zgodnie ze Zmiang nr 1, termin wazno$ci ww. Gwarancji byt
przedtuzony do dnia 31 stycznia 2022 r. W dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy w trybie
art. 220 ust. 3 ustawy Pzp wystosowat do Odwotujgcego wezwanie do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W dniu 28 stycznia 2022 r. Odwotujgcy przekazat
Zamawiajgcemu odpowiedz na ww. wezwanie, w tresci ktérej wskazano, ze Odwotujgcy
wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do dnia 10 kwietnia 2022
r. Do pisma zatgczono Zmiane nr 3 do Gwarancji Bankowej nr GK21 -2580010, gdzie
wskazano, ze okres wazno$ci wadium ulega przedtuzeniu na okres zwigzania oferta, tj. do
dnia 10 kwietnia 2022 r. Zmiana nr 3 do Gwarancji zostata przekazana Zamawiajgcemu w
oryginale w formie elektronicznej (podpisy kwalifikowane) w dniu 28 stycznia 2022 r., a
zatem jeszcze przed uptywem wazno$ci Zmiany nr 1. Wyraznie przy tym w tre$ci dokumentu
gwarant stwierdza, ze ,pozostate warunki ww. Gwarancji nie ulegajg zmianie”. Odwotujgcy
Fujitsu, majac na uwadze powyzsze okolicznosci, stwierdzit, ze dokument Zmiany nr 2
(przekazany omytkowo w kopii) w okoliczno$ciach sprawy nie miat zadnego realnego
znaczenia i wptywu na sytuacje uprawnienia Zamawiajgcego, de facto nie wszedt on nigdy
»W zycie”. Jak zauwazyt Odwotujacy Fujitsu, Zmiana nr 3, ktora przedtuzyta wazno$¢ wadium
do 10 kwietnia 2022 r., zostata przekazana juz 28 stycznia 2022 r., czyli w momencie, gdy
przez trzy kolejne dni obowigzywata jeszcze zmiana nr 1 do Gwarancji. Odwotujgcy Fujitsu
stwierdzit, ze dokument Zmiany nr 3 do Gwarancji od momentu jego ztozenia zastgpit
Zmianeg nr 2 do Gwarancji.

Zdaniem Odwotujgcego Fujitsu, opisane powyzej okolicznosci sprawiaja, ze na
przedmiotowg sprawe nalezy spojrze¢ z uwzglednieniem jej specyfiki. W przeciwnym razie -

w przypadku potwierdzenia przez Izbe stuszno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego - dojdzie,
w ocenie Odwotujgcego Fuijitsu, do kuriozalnej sytuacii, w ktorej Odwotujgcy przez caty okres
ubiegania sie o0 zaméwienie wykonuje swe czynnosci w sposob nie budzacy watpliwosci co
do tego, ze rzetelnie i w spos6b przemyslany przygotowat oferte, przedstawia
Zamawiajgcemu dokument wadium, co do kiérego nie ma zadnych watpliwosci, iz
Zamawiajgcy przez caty okres zwigzania ofertg mogt z niego skorzysta¢ bez zadnych
problemo6w, a pomimo tego jego oferta zostaje odrzucona.

W przekonaniu Odwotujgcego Fujitsu, odrzucenie jego oferty z powodow, na ktére
powolat sie Zamawiajgcy, oznaczatoby stosowanie przepiséw ustawy Pzp, w tym
w szczegolnosci art. 97 ust. 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w sposéb
sprzeczny z celem ustanowienia tych przepiséw i ze zdecydowanie nadmiernym
formalizmem, oznaczatoby to bowiem odrzucenie oferty, pomimo tego, ze ztozone wadium
zabezpieczalo interesy Zamawiajgcego i Zamawiajgcy mogt w kazdym momencie zaspokoi¢
sie z tak wniesionego wadium.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Computex Sp. z 0.0. Sp. k.



z siedzibg w Warszawie.

Sprawa o sygn. akt KIO 405/22

W dniu 14 lutego 2022 r. wykonawca Computex Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwolujagcy Computex”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwotanie wobec czynnosci wybory jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Advatech
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
Advatech Sp. z 0.0., pomimo ze jej tre§¢ pozostaje niezgodna z dokumentami zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Advatech Sp. z 0.0., pomimo, ze wykonawca ten
zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem bibliotek niezgodnych z
wymaganiami SWZ, co skutkuje naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o:

* merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania,

* dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania - na
okolicznosci wskazane odwotaniem,

atakze o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg
majgcg wptyw na wynik postepowania,

2. powtdrzenie czynnosci oceny ofert w postepowaniu przy odrzuceniu oferty Advatech
Sp.z 0.0,

co powoduje bezposredni wplyw na wybdr oferty Odwotujgcego Computex jako
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy Computex wskazat, ze z postanowien SWZ - Zatgcznika 3 Rozdziat 3
Tabela 1 pkt 16 oraz Tabela 2 pkt 16 wynika, Ze Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit
wymagany mechanizm replikacji danych w przypadku kazdej z trzech bibliotek wirtualnych,
specyfikujgc tryby replikaciji oraz jej sposdb wymuszajgcy, aby podczas replikaciji
transmitowane byly ,tylko te fragmenty danych (bloki) ktore nie znajdujg sie na docelowym
urzadzeniu”. Jak zauwazyt Odwotujgcy Computex, taki sposob replikacji stosowany jest w
celu redukcji czasu replikacji oraz redukcji wymaganej przepustowosci tagcza dedykowanego
do replikaciji, co potwierdza, ze wymaganie bylo w petni uzasadnione i racjonalne jak réwniez
dostepne rynkowo.

Odwotujgcy Computex podat, ze zgodnie z ofertg Advatech Sp. z 0.0., dokonat
jednoznacznej identyfikaciji zaoferowanych macierzy wskazujgc w tresci Formularza
ofertowego na fakt zaoferowania bibliotek IBM model TS7700. Oferta potwierdza przy tym,
ze zaoferowane rozwigzanie nie posiada mechanizmu deduplikacji danych. Ponadto zgodnie
z ofertg Advatech Sp. z 0.0., w zakresie zaoferowanego oprogramowania dla bibliotek,
wykonawca zaoferowat niezbedne oprogramowanie do obstugi bibliotek - IBM TS7700
Software.

Odwotujgcy Computex podniost, ze zaoferowane przez Advatech Sp. z o.0. biblioteki
firmy IBM TS7700 wraz z oprogramowaniem nie spetniajg przytoczonego powyzej
wymagania SWZ dotyczgcego sposobu replikaciji polegajgcego na transmitowaniu jedynie
fragmentow danych (blokdw) nie znajdujacych sie na docelowym urzgdzeniu. Jak wskazat
Odwolujgcy Computex, w przypadku rozwigzan firmy IBM mozna znalez¢ inne niz
zaoferowana biblioteki wirtualne dedykowane dla srodowisk zOS umozliwiajgce realizacje
replikacji w wymagany
w SWZ sposob, np. model TS7680:



Zgodnie z powotang dokumentacjg producenta dla biblioteki TS7680:

The TS7680 also supports asynchronous replication to another TS7680. This allows another
copy of the logical volume to exist at a disaster recovery (DR) locationfbnly unigue data that
does not already exist in the repository at the remote location is transmittedj Unlike the
TS7700 Virtuatization

Ttumaczenie wiasne Odwotujgcego Computex:

,Urzadzenie TS7680 obstuguje réowniez replikacje asynchroniczng do innego urzgdzenia
TS7680. Taki mechanizm umozliwia skopiowanie danych do lokalizacji disaster recovery
(DR). Transmitowane sg jedynie unikalne dane, ktére jeszcze nie znajdujg sie w
repozytorium

w zdalnej lokalizacji."

Odwotujgcy Computex zauwazyt, ze biblioteki zaoferowane w przedmiotowym
postepowaniu przez Advatech Sp. z 0.0., tj. TS7700 nie posiadajg opisanej funkcjonalnosci.
Odwolujgcy Computex wskazat, ze w przypadku replikaciji danych dla zaoferowanych
bibliotek TS7700 transmitowane sg zaréwno bloki, ktore juz znajdujg sie oraz te, ktdre nie
znajdujg sie na urzgdzeniu docelowym.

Jak podat Odwotujacy Computex, w oficjalnej dokumentacji technicznej producent
IBM wskazuje:

zrodto: IBM TS7700 Release 5.1 Guide str. 756

Important: When the system attempts to give the network more data than it can handle, it
discard packets that it cannot handle. This process causes TCP to stop, resynchronize, and
resend amounts of data, which results in a less efficient use of the network.

Ttumaczenie wiasne Odwotujgcego Computex:

-W przypadku ,,gdy urzgdzenie wysytajgce dane prébuje przekaza¢ do sieci sieci wiecej
danych, niz ta moze obstuzy¢ odrzucane zostajg pakiety ktorych sie¢ nie moze obstuzycé.
Ten proces powoduje zatrzymanie TCP, ponowna synchronizacje oraz ponownie wysytanie
danych, co dodatkowo skutkuje mniej efektywnym wykorzystaniem sieci.”.

Powyzsze potwierdza, zdaniem Odwotujgcego Computex, ze w przypadku rozwigzania
zaoferowanego przez Advatech Sp. z 0.0. niespetnienie wymagan SWZ moze prowadzi¢ do
wskazanych powyzej konsekwencji.

Odwotujgcy Computex zaznaczyt przy ty, ze na rynku dostepne sg biblioteki
dedykowane dla $rodowisk z OS, ktdre w podstawowej konfiguracii nie oferujg deduplikacji,
jak TS 7700 (np.: Fujitsu ETERNUS CS8400), jednak umozliwiajg podtgczenie modutu
deduplikujgcego (w przypadku Fujitsu ETERNUS CS8400 - modut CS800) umozliwiajagcego
spetnienie postawionych w SWZ wymagan replikacyjnych.

Podsumowujgc, Odwotujacy Computex stwierdzit, ze zaoferowane przez Advatech
Sp. z 0.0. w postepowaniu biblioteki IBM TS7700 nie posiadajg modutu deduplikujgcego,
ktéry mozna bytoby wykorzysta¢ podczas replikacji, oferowane oprogramowanie réwniez nie
spetnia tego wymagania. W tej sytuaciji, w ocenie Odwotujgcego Computex, wymagania
SWZ dotyczgce sposobu replikacji danych polegajgce na transmitowaniu jedynie fragmentow
danych (blokéw) nie znajdujgcych sie na docelowym urzgdzeniu nalezy uznac za
niespetnione w przypadku oferty Advatech Sp. z 0.0., a w konsekwencji oferta ta pozostaje
niezgodna



z dokumentami zamowienia, co obliguje do odrzucenia jej na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosit

wykonawca Advatech Sp. z o.0.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotania na rozprawie i uwzgledniajgc
zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania zaprezentowane na piSmie i ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcych mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody. O braku interesu we wniesieniu odwotania nie moze stanowic¢
okolicznos$¢, ze cena oferty Odwotujgcego Computex przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. O zaistnieniu podstaw do
uniewaznienia postepowania mozna méwic¢ w sytuaciji, w ktorej oferta z ceng przewyzszajacg
kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy nie znajdzie srodkdéw na zwiekszenie tej
kwoty do wysoko$ci ceny zaoferowanej przez wykonawce. Izba podziela poglad wyrazany w
orzecznictwie, ze do czasu podjecia czynno$ci uniewaznienia postepowania z powodu braku
$rodkdw na sfinansowanie zamowienia, wykonawcy z ofertami opiewajgcymi na kwoty
wyzsze, w dalszym ciggu posiadajg interes we wniesieniu odwotania. Na tym etapie brak jest
pewnosci czy Zamawiajgcy nie podjatby decyzji o zwiekszeniu kwoty na sfinansowanie
zamobwienia

w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci.

Sprawa o sygn. akt KIO 365/22

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wymagat od wykonawcow whniesienia wadium
w wysokosci 350 000,00 zt w jednej lub kilku nastepujacych formach:

- pienigdzu,

- gwarancjach bankowych,

- gwarancjach ubezpieczeniowych,

- poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b pomoc finansowa
udzielana przez Agencje ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agenciji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2019 r. poz. 310, 836 i 1572) (pkt 3.1.i3.2.
SW2).

Zamawiajgcy wymagat, aby w sytuacji, w ktorej wadium bedzie wnoszone w formie
gwaranciji lub poreczenia, wykonawca przekazat Zamawiajgcemu oryginat gwaranciji lub
poreczenia, w postaci elektronicznej (pkt 3.3.5. SW2).

Z dokumentu wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej
lub porgczenia powinno wynikac jednoznacznie gwarantowanie wyptaty naleznosci w sposéb
nieodwotalny, bezwarunkowy i na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego zawierajgce
o$wiadczenie, ze zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp,
stanowigce podstawe do zgdania wyptaty naleznosci. Wadium takie powinno obejmowaé
caly okres zwigzania oferta, poczynajgc od daty sktadania ofert (pkt 3.3.6. SWZ2).



Niewniesienie wadium, wniesienie w sposéb nieprawidiowy, nieutrzymywanie wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozenie wniosku o zwrot wadium
w przypadku, o ktérym mowa w pkt 3.4.2.3 SWZ, miato skutkowa¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy (pkt 3.3.8. SW2).

Termin skladania ofert zostat ostatecznie ustalony przez Zamawiajgcego na dzieh 12
listopada 2022 r., za$ termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 9 lutego 2022 r. (Sprostowanie
ogtoszenia o zaméwieniu, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 29 pazdziernika 2021 r.,
pozycja 2021/S 211-552965, Sekcja VI, pkt VII.1.2).

Odwolujgcy Fuijitsu w celu zabezpieczenia oferty wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert ztozyt Zamawiajgcemu:

» Dokument Gwarancja Bankowa nr GK21-2580010 z dnia 15 wrzes$nia 2021 r.
wystawionej przez Bank Handlowy w Warszawie S.A. zawierajgcy wszystkie warunki
gwarancji i wskazujgcy na jego waznosc¢ do dnia 3 stycznia 2022 r.

» Dokument ,,Zmiana nr 1 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010” z dnia 7
pazdziernika 2021 r. zawierajacy oswiadczenie Gwaranta ,przedtuzamy termin waznosci ww.
Gwaranciji do dnia 31 stycznia 2022 r.”

* Dokument ,Zmiana nr 2 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010” z dnia 28
pazdziernika 2021 r. zawierajgcy oSwiadczenie Gwaranta ,przedtuzamy termin waznosci ww.
Gwaranciji do dnia 18 lutego 2022 r.”

W dniu 28 stycznia 2022 r. Odwotujgcy Fujitsu, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2022 r., wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg o0 60 dni, tj. do dnia 10 kwietnia 2022 r. Do pisma Odwotujgcy zatgczyt Zmiane nr 3 do
Gwaranciji Bankowej nr GK21-2580010, a takze ziozone juz wczesniej Gwarancje Bankowg
nr GK21-2580010 i Zmiany do Gwarancjinr 1 2.

W dniu 3 lutego 2022 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego Fujitsu o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Advatech Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Uzasadniajgc przedmiotowa decyzje
Zamawiajacy wskazat:

»Zgodnie z art. 97 ust. 5 Ustawy oraz pkt 3.3.1 SWZ Wykonawca zobowigzany byt do
whniesienia wadium przed uplywem terminu skfadania ofert, tj. przed godz. 12.00 w dniu
12.11.2021 r. Poprzez wniesienie wadium rozumie¢ nalezy oddanie go do dyspozycji
Zamawiajgcego w taki sposéb, ze moze on zaspokoi¢ swoje roszczenia z kwoty wadium.
Ponadto, zgodnie z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp oraz pkt 3.3.5 SWZ, jezeli wadium jest
wnoszone w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w pkt 3.2.21i 3.2.4 SWZ,
Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci
elektroniczne;.

Zgodnie z pkt 3.3.8 SWZ niewniesienie wadium, wniesienie w sposéb nieprawidtowy,
nieutrzymywanie wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozenie
whniosku o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w pkt 3.4.2.3 SWZ, skutkuje
odrzuceniem oferty Wykonawcy.

Wykonawca do oferty zataczyt nizej wymienione dokumenty, majgce stanowi¢ wadium
w niniejszym postepowaniu:

1) Gwarancja Bankowa z dnia 15 wrze$nia 2021 r. (nr GK21-2580010) podpisana podpisem
kwalifikowanym przez Panie: M.B.* i A.S.*

[nazwa pliku: Zalacznik_1a_-_Gwarancja_bankowa_12-11-2021_10.59.22]

2) Zmiana nr 1 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010 z dnia 07 pazdziernika 2021 r.



podpisana podpisem kwalifikowanym przez Panie: K.J.* i M.B.*;

[nazwa pliku: Zalacznik_1b_- Gwarancja_bankowa_zmiana_nr_1_12-11-2021_10.59.22]

3) Zmiana nr 2 do Gwarancji Bankowej nr GK21-2580010 z dnia 28 pazdziernika 2021 r.

[nazwa pliku: Zalacznik_1c_-_Gwarancja_bankowa__zmiana_nr_2_12-11-2021_10.59.22]

Pod trescig tego zatacznika widniejg jedynie znaki graficzne ,Podpisano przez A.S*. oraz
Podpisano przez I. K.*” bez opatrzenia tresci podpisem lub podpisami kwalifikowanymi, co
nie pozwala uzna¢ wskazanego zatgcznika za dokument ztozony w oryginale.

*imie i nazwisko zanonimizowane przez Zamawiajgcego

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca nie wniést wadium w wymaganej
formie i na wymagany okres, tj. do dnia 09 lutego 2022 r., w spos6b prawidtowy.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy obowigzany byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy
Fuijitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.”.

W przedmiotowej sprawie niesporny jest fakt, ze Zmiana nr 2 do Gwarancji Bankowej
nr GK21-2580010 z dnia 28 pazdziernika 2021 r. nie zostata przekazana Zamawiajgcemu
w oryginale, Zamawiajacy przed terminem sktadania ofert otrzymat niepodpisany plik PDF.
Odwotujgcy Fujitsu wyjasnit, ze otrzymat od gwaranta dokument w formie elektronicznej, tj.
z kwalifikowanymi podpisami. Pracownik Odwotujacego Fuijitsu w sposdb niezamierzony
i nieSwiadomy zapisat ten dokument na dysku komputera uzywajac funkcji ,wydrukuj do
PDF”. W ten sposob, jak stwierdza Odwotujacy Fujitsu w odwotaniu, przed terminem
sktadania ofert Zamawiajgcy otrzymat oryginaty dokumentu Gwarancji oraz Zmiany nr 1 do
Gwaranciji oraz nie podpisany plik PDF Zmiany nr 2 do Gwarancji. Odwotujgcy Fuijitsu
zaznaczyt, ze przez caly okres trwania postepowania nie byt Swiadomy, ze Zmiana nr 2 do
Gwaranciji nie zostata przekazana w oryginale.

Izba zwazyta, ze wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stanowi finansowe zabezpieczenie interesdw zamawiajgcego przed ogolnie pojetym
nierzetelnym wykonawca, ktory przez okreslone dziatania lub zaniechania maogtby wptyngc
na wynik postepowania. Majac na wzgledzie ww. zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego,
w art. 97 ust. 10 ustawy Pzp, ustawodawca zobowigzat wykonawce do przekazania
zamawiajgcemu oryginatu gwarancji w postaci elektronicznej, jezeli wadium jest wnoszone
w formie gwarancji. Ustawowy wymaog pokrywa sie z wymaganiem Zamawiajgcego
sformutowanym w pkt 3.3.5. SWZ

Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie
do dnia uptywu terminu skfadania ofert (art. 97 ust. 5 ustawy Pzp). Co za tym idzie,
skuteczno$¢ zabezpieczenia oferty wadium nalezy bada¢ na dzien sktadania ofert. Badaniu
przez zamawiajgcego powinny podlega¢ prawidtowos¢ formy wadium, jezeli wadium zostato
wniesione w postaci elektronicznej - czy zostato przekazane w oryginale, wysokos¢ wadium,
tres¢ (jezeli zostato wniesione w formach przewidzianych w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy
Pzp), moment wniesienia, oraz okres zabezpieczenia oferty wadium. Uchybienie w zakresie

ktéregokolwiek z ww. elementdw podlegajgcych weryfikacji przez zamawiajgcego, stanowi
podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Przepisy
ustawy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie wniesionego
wadium, jak réwniez na wyjasnienie watpliwosci dotyczacych np. treSci ztozonego

dokumentu gwaranciji.

W przedmiotowym stanie faktycznym na skutek przekazania Zamawiajgcemu Zmiany
nr 2 do Gwaranciji bankowej bez podpiséw, na dzien skladania ofert Zamawiajacy nie
dysponowat wymaganym przez art. 97 ust. 10 ustawy Pzp dokumentem Swiadczgcym
0 wniesieniu wadium na caty wymagany okres. Gwarancja nr GK21-2580010 z dnia 15
wrzesnia 2021 r. wraz ze Zmiang nr 1 do Gwaranc;ji z dnia 7 pazdziernika 2021 r.



zabezpieczaly oferte Odwotujgcego Fujitsu do dnia 31 stycznia 2022 r., podczas gdy
Zamawiajacy wyznaczyt termin zwigzania ofertg na dzien 9 lutego 2022 r.

Izba stwierdzita, ze przedmiotowe uchybienie nie moze by¢ konwalidowane
okolicznoscia, ze na skutek przekazania Zamawiajgcemu w dniu 28 stycznia 2022 r. Zmiany
nr 3 do Gwarancji w oryginale, cigg wadium nie zostat przerwany. Zamawiajgcy wszedt
w posiadanie przedmiotowego dokumentu po terminie sktadania ofert, a zatem nie
dysponowat przed uptywem terminu sktadania ofert wadium zabezpieczajgcym oferte na caty
okres zwigzania ofertg. Powyzsze stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Sprawa o sygn. akt KIO 405/22

Izba ustalita, ze jednym z kryteriow oceny ofert Zamawiajacy uczynit mechanizmy
zmniejszajgce wielkos¢ zapisanych danych, mechanizm deduplikacji danych z waga 10%

(pkt 7.2 SW2).

W Zatgczniku nr 1 do Umowy Rozdziat 3 Tabela 1 pkt 16 Zamawiajgcy w stosunku do
bibliotek produkcyjnych i zapasowych zawart wymaganie:
~Oferowane urzgdzenia muszg umozliwia¢ bezposrednig replikacje danych do drugiego
urzgdzenia takiego samego typu. Konfiguracja replikacji musi by¢ mozliwa w kazdym z
trybow:

* jeden do jednego

* wiele do jednego

* jeden do wielu

Replikacja musi sie odbywac¢ w trybie synchronicznym i/lub asynchronicznym.
Transmitowane moga by¢ tylko te fragmenty danych (bloki) ktére nie znajdujg sie na
docelowym urzadzeniu. Ewentualna licencja na replikacje musi by¢ dostarczona w ramach
postepowania.”.

Analogiczny wymdg Zamawiajgcy postawit wobec bibliotek dark site.

Argumentacja zaprezentowana przez Odwotujgcego Computex w ztozonych pismach
oraz na rozprawie prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy Computex przyjat zatozenie, ze dla
replikacji danych w zakresie wskazanym w dokumentacji zamowienia, potrzebny jest
mechanizm deduplikacji. Tymczasem taka interpretacja wymagan Zamawiajgcego
prowadzitaby do konieczno$ci uznania za zbedne kryterium oceny ofert sformutowanego w
pkt 7.2 SWZ dotyczgcego mechanizmu deduplikacji, bowiem przy zatozeniach poczynionych
przez Odwotujgcego Computex, kazda z oferowanych bibliotek spetniataby to wymaganie.

Izba stwierdzita, ze tres¢ SWZ wskazuje, ze funkcjonalnos¢ deduplikacji mogta zostac
zaoferowana (byta dodatkowo punktowana przez Zamawiajgcego), jednak nie byta

konieczna do uznania, ze oferta jest zgodna z trescig SWZ - Zamawiajgcy nie postawit
wymagania posiadania przez biblioteki mechanizmu deduplikacji jako wymagania
minimalnego w opisie przedmiotu zaméwienia.

Izba wzigta pod uwage ztozony przez Advatech Sp. z 0.0. dowdd w postaci pisma
producenta oferowanych bibliotek IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 25 lutego 2022 r., ktore



w sposoéb jednoznaczny potwierdza spefnianie przez zaoferowane w przedmiotowym
postepowaniu biblioteki spornego wymagania. W ww. pi$mie IBM Polska Sp. z o.0.
stwierdzita m.in., ze ,Urzadzenia IBM TS7700 zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu
to biblioteki wirtualne, ktére umozliwiajg bezposrednig replikacje danych do drugiego
urzgdzenia tego samego typu w trybach: jeden do jednego, wiele do jednego, jeden do wielu.
Replikacja moze odbywac sie w trybie synchronicznym i/lub asynchronicznym. Podczas
replikacji transmitowane sg tylko te fragmenty danych (bloki), ktére nie znajdujg sie na
docelowym urzadzeniu.”. Odwotujgcy Computex, na ktdrym spoczywat ciezar wykazania
zasadnosci postawionego zarzutu, nie ztozyt dowodu na poparcie swoich twierdzen.

Ze stanowisk zaprezentowanych przez strony i Advatech Sp. z 0.0. na rozprawie
wynika, ze brak jest zgody co do interpretaciji pojecia ,fragment danych/blok” uzytego w pkt
16 Tabel w Rozdziale 3 Zatgcznika nr 1 do Umowy. Wobec takiego sporu oraz braku definicji
sformutowanej przez Zamawiajgcego, Izba uznata, w $lad za ugruntowanym orzecznictwem
w tym przedmiocie, ze niezbedne jest przyjecie interpretacji ww. pojecia na korzy$é
wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako
,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mys$l art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzgdzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
uzasadnione koszty stron postgpowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in.
wynagrodzenie

i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce facznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2
lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujacy, za$ Izba zasgdza koszty, o ktdrych mowaw § 5
pkt 2 rozporzgdzenia od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze, lzba
nakazata zaptate od kazdego z Odwotujgcych, tj. Odwotujgcego Fujitsu oraz Odwotujgcego
Computex na rzecz Zamawiajgcego po 3 600 zt z tytutu kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevirieineeieeee
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