Sygn. akt: KIO 3097/24

WYROK

Warszawa, dnia 17 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Joanna Stankiewicz-Baraniak Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2024 r.
przez wykonawce Centrum Udostepniania Dokumentow spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie przy ul. Farbiarskiej 7A (02-862 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych z siedzibg w Warszawie przy ul. Szamockiej 3, 5 (01-748 Warszawa)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy IBM Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie przy ul. Krakowiakéw 32 (02-255 Warszawa)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Udostepniania Dokumentow spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeSc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty ww. wykonawcy poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od wykonawcy Centrum Udostepniania Dokumentéw sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z
siedzibg w Warszawie kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: .......coovviiiiiiiiiin

Sygn. akt: KIO 3097/24
Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie z wolnej reki, pn.: Dostawa nowej
technologii serweréw Mainframe o numerze referencyjnym: 993200.271.49.2024, zwane dalej jako: ,,postepowanie”.

Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex-ante zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
14 sierpnia 2024 r. pod numerem 488746-2024 (numer wydania Dz.U. S: 158/2024).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 26 sierpnia 2024 r. wykonawca Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1-3 Pzp przez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na odrzucenie oferty odwotujgcego;

2) art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. @) oraz lit. b) Pzp przez niezasadny wybor niekonkurencyjnego trybu udzielenia
zamowienia pomimo braku przestfanek dla zastosowania trybu z wolnej reki.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i:
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru trybu z wolnej reki;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania z wolnej reki;
- nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww.
przepiséw ustawy, jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci
zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a tym samym dokonanie wyboru jego oferty i
uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze uwzglednienie odwotania doprowadzi do
zniesienia postawionych przez zamawiajgcego ograniczen kregu potencjalnych wykonawcow (w tym odwotujgcego),
ktérzy bedg mogli

zlozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zamowienia. Zdaniem odwotujgcego objete odwotaniem czynnosci
zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez niego — polegajacej na uniemozliwieniu mu ubiegania
sie 0 zamowienie, ztozenia oferty i uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania zostata przedstawiona argumentacja dla podniesionych zarzutéw.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca IBM Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie.

W dniu 10 wrze$nia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, w ktorej
przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie zarzutéw odwotania w catosci.

Tego samego dnia tj. 10 wrzesnia 2024 r, rwniez wykonawca zgtaszajgcy przystapienie po stronie zamawiajgcego
wnidst pismo procesowe z zatgcznikami, w ktérym zawart stanowisko wskazujgce na oddalenie odwotania.

W dniu 12 wrze$nia 2024 r. odwotujacy ztozyt pismo wraz zatgcznikiem, w ktérym przedstawit argumentacje popierajacg
wniosek o uwzglednienie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz biorgc pod uwage stanowiska
stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okre$lonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgtoszonego przez
wykonawce IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej jako: ,przystepujacy po stronie
zamawiajgcego” lub ,wykonawca”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z
tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Tym samym Izba nie uwzglednita opozycji zgtoszonej przez odwotujgcego przed otwarciem rozprawy przeciw
przystgpieniu ww. wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze istotg jego wniosku byto zaprzeczenie twierdzeniu, ze tylko
zgtaszajgcy przystagpienie jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. Ponadto podkreslit, ze zgtaszajacy
przystgpienie nie wykazat interesu w piSmie zawierajgcym zgloszenie przystapienia.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze wykonawca IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w piSmie zawierajgcym
zgtoszenie przystgpienia wskazatl, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, bowiem jest
jedynym uczestnikiem negocjacji z wolnej reki w Postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie i liczy na uzyskanie
zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 526 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy opozycje uprawdopodobni, ze
wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystapit. W przeciwnym
przypadku Izba oddala opozycje. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy zgtaszajac
opozycje wobec przystagpienia wykonawcy IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie nie uprawdopodobnit, ze ww.
wykonawca nie miat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego. Jak wynika z ugruntowanego
orzecznictwa w tej kwestii interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do kiérej zgtasza sie przystgpienie, jest
inng, szerszg kategorig prawna, niz wymagany przez art. 505 ust. 1 Pzp interes w uzyskaniu zaméwienia. W ocenie
sktadu orzekajacego w przypadku interesu w zgtoszeniu przystgpienia chodzi o jakgkolwiek korzys¢, jakies dobro dla
wykonawcy, ktére uzyska, jesli strona, do ktérej przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze. Jesli wiec przystepujgcy
wykonawca zglasza przystapienie po stronie zamawiajgcego oczekuje, ze odwotanie zostanie oddalone, a on sam
pozyska z tego tytutu jakis pozytek. Wykonawca IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w piSmie zawierajgcym
zgtoszenie przystgpienia wprost wskazat, ze jest jedynym uczestnikiem negocjacji z wolnej reki w postepowaniu, ktérego
dotyczy odwotanie i liczy na uzyskanie zamoéwienia. Tym samym chybiona okazata sie argumentacja odwotujgcego
wskazujaca, ze zglaszajacy przystapienie nie wykazat interesu w piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia, skoro
wyraznie zostata w tym pi$mie podana informacja odnoszgca sie do oczekiwania korzysci ze strony wykonawcy w
postaci uzyskania zaméwienia.

Argumentacja odwotujgcego w zwigzku ze zgtoszong opozycjg odnosita sie rowniez do wskazania, ze istotg tego
whniosku byto zaprzeczenie twierdzeniu, ze tylko zgtaszajgcy przystgpienie jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe
zamébwienie. Izba na moment rozstrzygniecia w przedmiocie opozycji pozostawita powyzej podniesiong kwestie bez
odpowiedzi, poniewaz zajecie stanowiska w tym zakresie stanowitoby de facto merytoryczne rozstrzygniecie odwotania



przed przeprowadzeniem rozprawy. Tym samym opozycja zgtoszona przez odwotujgcego w zwigzku z powyzej
przedstawiong argumentacja byta juz z samej istoty sprawy niewtadciwa, poniewaz koncentrowata sie na zagadnieniu
stricte merytorycznym, ktore byto silnie powigzane z rozstrzygnieciem odwotania.

Z uwagi na powyzsze lzba stwierdzita, ze nalezato oddali¢ opozycje zgtoszong przez odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, ze odwolujacy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mogt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, czym wypemit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 2 wrzesnia 2024 r., w tym w szczegolnosci:

- ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
14 sierpnia 2024 r. pod numerem 488746-2024 (numer wydania Dz.U. S: 158/2024);

- uzasadnienie faktyczne i prawne udzielania zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a)
oraz lit. b) Pzp znajdujgce sie w dokumencie opublikowanym wraz z ogloszeniem ex-ante na stronie
prowadzonego postepowania;

2) dokumenty zatgczone do odwotania:

- umowe nr 1068997 z dnia 18 grudnia 2018 r. zawartg pomiedzy zamawiajgcym a przystepujacym;

zatgcznik nr 7 do ww. umowy — Warunki gwarancji z umowy;

warunki gwaranciji ze strony IBM,;

- umowe nr 1076218 z dnia 9 czerwca 2020 zawartg pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum wykonawcow, w
ktérym liderem byt odwolujgcy;

- potwierdzenie nalezytego wykonania ww. umowy;
3) dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:

- pismo przystepujgcego z dnia 26 czerwca 2024 r. do zamawiajgcego, wraz z umowg Regulujgcag Relacje z
Klientem oraz o$wiadczeniem IBM World Trade Corporation z dnia 24 czerwca 2024r. wraz z thumaczeniem;

- Warunki Ograniczonej Gwaranciji IBM;

- pismo przystepujgcego do zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2024 r;

- pismo IBMWorld Trade Corporation z 24 lipca 2024 r.;

- mail dyrektora Departamentu Infrastruktury Informatycznej ZUS do przystepujgcego z 8 maja 2024 r;

- pismo Dyrektora Generalnego przystepujgcego z dnia 13 maja 2024 r.;

- mail dyrektora Departamentu Infrastruktury Informatycznej ZUS z 14 maja 2024 r. do uczestnikéw RFI;
- pismo z dnia 11 czerwca 2024 r. znak: 990800.271.13.2024, UNP 2024-00324953 do przystepujacego;

- IBMInternational Warranty Service wraz z thumaczeniem rozdziatu Instrukcje dotyczace miedzynarodowego
ruchu transgranicznego;

- International Warranty Service (IWS) — IBMz Systems;
- zapytanie RF];

- mail odwotujgcego z 18 maja 2024 r. do zamawiajgcego — dokument oznaczony jako zawierajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa;

- oferte podstawowg i formularz odpowiedzi na zapytanie o informacje zfozone przez odwotujgcego — dokument
oznaczony jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa;

4) dokumenty zatgczone do pisma procesowego przystepujgcego:

- tlumaczenie przysiegte osSwiadczenia IBM World Trade Corporation z dnia 24 czerwca 2024 r.;



- zalgcznik nr 21 (Exhibit 21) do Sprawozdania IBM Corporation z listg spétek zaleznych;

5) dokument zatgczony do pisma procesowego odwotujgcego z dnia 12 wrzesnia 2024 r. oznaczony jako
zatgcznik nr 8 do umowy ZUS z IBM Polska;

6) dokument ziozony na posiedzeniu przez odwotujgcego tj. wydruk instrukcji technicznej dotyczacej sposobu
rozbudowy serwera IBM z14 (3906).

Izba ustalita co nastepuje

14 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante w zaméwieniu
prowadzonym w trybie z wolnej reki, ktérego przedmiotem jest zakup i dostawa nowych serweréw IBM klasy
mainframe w technologii z16 typu 3931 wraz z udzieleniem gwarancji producenta. W pkt 2.1 ww. ogtoszenia
zamawiajacy wskazat: Tytut: Dostawa nowej technologii serweréw Mainframe”;

Opis: |. Przedmiotem zamo&wienia jest dostawa i instalacja 2 (dwoch) nowych Serweréw IBM z16 3931 wraz ze
$wiadczeniem Ustug Serwisu Gwarancyjnego. - Dostawa nowych serweréw IBM z16 3931 nastgpi w terminie do 6
tygodni od dnia zawarcia Umowy; -Instalacja dostarczonych serweréw nastapi w terminie do 10 tygodni od dnia zawarcia
Umowy; - Udzielona zostanie gwarancja na Serwery i $wiadczona z tego tytutu Ustuga Serwisu Gwarancyjnego; -
Przewidziane zostato prawo opcji: 1. Opcja 1: polegajgca na jednorazowej realizacji ustugi relokacji Serwera B do nowej
lokalizacji Zamawiajgcego odlegtej o nie wiecej niz 40 km od siedziby Zamawiajgcego; 2. Opcja 2: Polegajgca na
rozbudowie serwerow

w wariantach: 2.1 Wariant | — Serwer A rozbudowa mocy obliczeniowej procesoréw gtdwnych o jeden procesor gtéwny.
2.2 Wariant Il - Serwer A rozbudowa mocy obliczeniowej procesoréw gtéwnych o kolejny procesor gtowny. 2.3 Wariant Il
— Serwer Alub Serwer B rozbudowa

o procesory specjalizowane zIIP (mikrokod), maksymalnie o cztery procesory zIIP. 2.4

Wariant IV — Serwer B rozbudowa mocy obliczeniowej procesoréw gtdwnych o jeden procesor gtéwny. 2.5 Wariant V —
Serwer B rozbudowa mocy obliczeniowej procesoréw gtéwnych o kolejny procesor giowny. 2.6 Wariant VI — Serwer B
dodatkowy rekord CBU. Il. Terminy: 1. Data dostawy: do 6 tygodni od dnia zawarcia Umowy; 2. Data instalacji serweréw:
10 tygodni od dnia zawarcia Umowy; 3. Okres Gwarancji: od 12 do 36 miesiecy od daty odbioru instalacji serwerow; 4.
Skorzystania z prawa opciji: 4 tygodnie przed czwartg rocznicg zawarcia Umowy albo w dniu, w ktérym producent
serwera wycofa z publicznej oferty mozliwos¢ rozbudowy serweréw mainframe z16 za pomocg zmian w
oprogramowaniu mikrokodowym, w zaleznosci od tego, ktore z tych zdarzen nastgpi wczesnie,j.

Ponadto w pkt 2.1.4. ogloszenia ex-ante zamawiajgcy wskazat:
2.1.4. Informacje ogdine
Podstawa prawna: Dyrektywa 2014/24/UE

Zamowienie z wolnej reki, na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz lit. b) ustawy Pzp -Z uwagi na ograniczong liczbe
znakow jakg mozna zawrze¢ w niniejszym ogtoszeniu, uzasadnienie faktyczne i prawne udzielania zaméwienia z wolnej
reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz lit. b) ustawy Pzp znajduje sie w dokumencie opublikowanym wraz z
ogtoszeniem ex-ante na stronie prowadzonego postepowania:

Zamawiajacy sporzgdzit uzasadnienie faktyczne i prawne udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 1 lit. a) oraz lit. b) Pzp, w ktérym szczegdtowo opisat powody zastosowania ww. przepisu. Ostatni akapit
uzasadnienia posiadat nastepujgcy tres¢:

Odnoszac sie do wynikajacej z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) przestanki braku celowego zawezenia parametréow
zamowienia, oceni¢ nalezy, ze w sytuacji, w ktorej opis wymagan Zamawiajgcego, w tym w zakresie warunkdéw dostawy,
parametréow technicznych serwerdéw oraz gwarancji producenta pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ ztozenia oferty
przez innych wykonawcéw, brak jest przestanek do twierdzenia, ze doszto do celowego zawezenia parametrow
zamowienia. Tym samym, dla uzasadnienia stosowania art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajacy nie tylko
wskazat, iz okreslone prawa przystugujgce Wykonawcy sg chronione. Z powyzszego nalezy rowniez wnioskowac, ze
inny wykonawca nie bylby w stanie w ogdle tego zamdwienia wykonaé, w zwigzku z istnieniem praw wytgcznych
usankcjonowanych w innych przepisach. Dodatkowo wykazano, ze nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, ktére mogtoby zosta¢ zastosowane bez naruszania takich praw, a zmiana parametrow
zamowienia w celu poszerzenia konkurencji nie jest mozliwa.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:
- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.;



- art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujgcych okolicznoéci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn: a)
technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepisow

— jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurenciji nie jest wynikiem
celowego zawezenia parametrow zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Jak wynika z dyspozyciji okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajgcy — chcac skorzysta¢ z przestanki
uprawniajgcej do zastosowania trybu z wolnej reki okreslonej w tym przepisie — musi wykazac, ze tylko i wytgcznie dany
wykonawca jest w stanie wykona¢ okreslone zamowienie. Izba stwierdzita, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
zamawiajgcy wykazat, ze tylko i wylgcznie przystepujacy moze wykona¢ zamowienie objete postepowaniem. Tryb z
wolnej reki jest szczegdlnym trybem udzielenia zamowienia i jego zastosowanie wymaga spetienia rygorystycznych
wymagan. Ponadto w zwigzku z tym, Ze nie ma on charakteru podstawowego, co wynika z tresci art. 129 ust. 2 Pzp,
nalezy restrykcyjnie podchodzi¢ do oceny spetnienia przestanek dla tego trybu, skutkiem czego jest rowniez zawezajgca
wyktadnia mozliwosci jego zastosowania. Stad tez zamawiajgcy decydujac sie na zastosowanie trybu z wolnej reki
powinien jednoznacznie wykazac, ze spenit wszystkie przestanki, ktére warunkujg jego wszczecie. Izba przeanalizowata
dziatania podjete przez zamawiajgcego zwigzane z postepowaniem tj. nie tylko uzasadnienie faktyczne i prawne
udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz lit. b) Pzp, ale takze dziatania
poprzedzajgce wszczecie postepowania obejmujgce srodki jakie podjgt zamawiajacy w celu ustalenia mozliwosci i
sposobu zrealizowania zamoéwienia. Dziatania zamawiajgcego przedsiewziete przed wszczeciem postepowania
cechowaly sie, w ocenie skladu orzekajgcego, odpowiednig miarg starannosci oraz byly wynikowe. Przez wynikowos¢
Izba miata tu mysli szereg powigzanych ze sobg dziatan, ktore potwierdzaty, ze zamawiajgcy poszukiwat mozliwosci
realizacji zadania w sposob, ktory byt z

jednej strony zgodny z przepisami, a z drugiej optymalny majac na uwadze jego potrzeby. Dziatania i czynnosci
zamawiajgcego nalezato réwniez skonfrontowac z argumentacjg podniesiong przez odwotujgcego, poniewaz fakt
zastosowania przez zamawiajgcego trybu z wolnej reki oraz restrykcyjna ocena spetnienia przestanek jego zastosowania
nie zwalniaty odwotujgcego z obowigzkdéw zwigzanych z zasadg rozktadu ciezaru dowodu, ktore w stanie faktycznym tej
sprawy, spoczywaty na odwotujgcym. Izba doszta do przekonania, ze argumentacja odwotujgcego byta niewystarczajgca
i nie mogta prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania. W tym miejscu zasadne byto wskazanie, ze stanowisko
odwotujgcego zawarte w uzasadnieniu odwotania byto ogélnikowe oraz bardzo pobiezne. Odwotujgcy wtasciwie nie
odnidst sie merytorycznie do przestanki zwigzanej z ochrong praw wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw, na
ktérg szczegdinie zwracat uwage zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowanego trybu udzielenia zamowienia. Posrednim
potwierdzeniem powyzszego bylo to, ze odwotujacy dopiero na posiedzeniu ztozyt pismo, w ktdérym bardziej
szczegotowo przedstawit swoje stanowisko przede wszystkim w zwigzku z ww. przestanka. Stanowisko odwotujgcego
koncentrowato sie na kwestionowaniu ustalenia dokonanego przez zamawiajgcego, ze zamoéwienie moze wykonac tylko
jeden wykonawca. Odwolujgcy twierdzit, ze sg podmioty inne niz przystepujacy, ktére bylyby w stanie wykona¢
zamoOwienie, a wsrdd tych potencjalnych wykonawcow byt odwotujgcy. Jak zasygnalizowano powyzej zamawiajacy
przeprowadzit szczegbtowe rozeznanie majgce na celu ustalenie, czy mozliwa jest realizacja zaméwienia przez
wykonawce innego niz przystepujacy, ktére doprowadzito do jednoznacznego wniosku, ze proba realizacji zamdwienia
przez wykonawce innego niz przystepujgcy doprowadzitaby do naruszenia praw wytgcznych IBM.

Jak stusznie argumentowat zamawiajgcy ,,prawami wytgcznymi” w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp beda przede
wszystkim: prawo autorskie podlegajace ochronie na mocy przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych lub prawa wiasnosci przemystowej chronione na mocy przepiséw ustawy z dnia 30 czerwca 2000
r. prawo wtasnosci przemystowej. Ponadto prawem wytgcznym o najszerszym zakresie skutecznosci i ochrony
pozostaje prawo wiasnosci. Przedmiotowa przestanka dotyczy wiec przede wszystkim zamowien obejmujacych utwory
lub inne przedmioty zawierajgce oryginalne rozwigzania intelektualne, chronione prawem autorskim lub prawem
wiasnosci przemystowej. Utworem w rozumieniu ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych jest przejaw
dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze, ustalonym w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci,
przeznaczenia i sposobu wyrazenia, majacy jednak taki charakter, ze nie mozna go uzyskac od innej osoby. Natomiast
rozwigzania chronione ustawg Prawo wiasnosci przemystowej obejmujg m.in. wynalazki, czyli nowe rozwigzania o
charakterze technicznym nadajgce sie do przemystowego wykorzystania, wzory uzytkowe,

dotyczace ksztattu, budowy lub konfiguracji przedmiotu, projekty racjonalizatorskie o charakterze techniczno-
organizacyjnym i inne.

W tym miejscu nalezato przypomnie¢, ze przedmiotem postepowania jest zakup serweréw IBM mainframe z rodziny z16
typu 3931 wraz z gwarancjg producenta. Warto przy tym zaznaczy¢, ze serwer to nie tylko urzadzenie, ale takze
wbudowany program komputerowy zwany kodem maszynowym (firmware), stuzacy do sterowania procesorem. Nie
mogt wiec budzi¢ watpliwosci fakt, ze serwer z16 jest przedmiotem praw wiasnosci przemystowe;j i praw autorskich. Co
istotne, w tym aspekcie zamawiajgcy uzyskat potwierdzenie od IBM World Trade Corporation, ze serwery IBM z16, typ



3931 posiadajg funkcje podlegajace ochronie patentowej oraz ochronie wynikajgcej z praw autorskich, zgodnie z
warunkami umowy IBM dotyczacej takich serweréw i korzystania z ich kodu maszynowego (pismo IBM World Trade
Corporation z 24 lipca 2024 r. ztozone w jezyku angielskim oraz w tlumaczeniu na jezyk polski jako zatgcznik nr 6 do
odpowiedzi na odwotanie).

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy podejmujgc dziatania majgce na celu ustalenie istnienia przestanek zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki pozyskat oswiadczenia zarowno IBM World Trade Corporation jak i przystepujacego, a takze
standardowe dokumenty sprzedazowe IBM, ktére okreslaty zasady sprzedazy, licencjonowania i gwarancji produktow
IBM.

W nawigzaniu do powyzszego w pierwszej kolejnosci Izba za niezrozumiate uznata twierdzenie odwotujgcego zawarte w
uzasadnieniu odwotania, ktére wskazywato na odrebng podmiotowo$¢ prawng IBM World Trade Corporation i
przystepujacego. Izba nie znalazta powodéw do zakwestionowania stanowiska zamawiajgcego, ktére wskazywato, ze
IBM World Trade Corporation ustalajgc sposéb dystrybucji swoich produktéw przypisat swoim spétkom zaleznym
okreslone role w sprzedazy produktow i realizacji uprawnien z niej wynikajgcych. Zamawiajgcy na poparcie swojego
stanowiska przediozyt dowody, ktérych odwotujgcy

w zaden sposoéb nie podwazyt. Tym samym Izba zwrocita uwage na to, ze w Warunkach Ograniczonej Gwarancji
stosowanych w umowach z IBM wskazano, Zze IBM oznacza podmiot IBM, ktory dostarczyt Maszyne Klientowi albo
resellerowi obstugujgcemu Klienta; moze to by¢ np. International Business Machines Corporation w Stanach
Zjednoczonych, IBM World Trade Corporation lub lokalny podmiot IBM w kraju Klienta (Warunki Ograniczonej Gwarancji
IBM stanowigce zatgcznik nr 4 do odpowiedzi na odwotanie). Podobnie w Umowie regulujgcej Relacje z Klientem w pkt
11 lit. k stwierdzono, ze Licencje na Programy i Kod Maszynowy sg udzielane przez International Business Machines
Corporation, spotke zarejestrowang

w Nowym Jorku (zwana dalej ,[BM Corporation”). Firma IBM, od ktérej Klient nabywa uprawnienia: i) dziata jako
dystrybutor i dostarcza Programy i Kod Maszynowy zgodnie

z Umowg; oraz ll) odpowiada za egzekwowanie warunkow licencji oraz wypetnianie wszelkich zobowigzan dotyczacych
takich Programow i Kodu Maszynowego. Jesli uprawnienia sg nabywane od Partnera Handlowego IBM, za egzekwowanie
warunkow niniejszej Umowy odpowiada przedsigbiorstwo IBM w kraju nabycia (Umowa Regulujgcg Relacje z Klientem
stanowigca zatgcznik oznaczony jako 3a do odpowiedzi na odwotanie).

Po drugie Izba uznata za niepotwierdzone stanowisko odwotujgcego wskazujgce, ze co do zasady kazdy podmiot
posiadajacy konkretne kompetencje moze sprzedawac produkty IBM i oferowac towarzyszace ustugi. Polityka
sprzedazowa IBM zaktada bowiem sprzedaz niektérych produktéw przez autoryzowanych partneréw IBM, natomiast w
odniesieniu do pewnej kategorii produktéw wprowadzono zasade bezposredniej sprzedazy. Z pisma z dnia 26 czerwca
2024 r. pozyskanego przez zamawiajgcego od przystepujacego wynikato, ze Zaréwno na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, jak i krajow cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) firma IBM nie
autoryzowata partneréw biznesowych do oferowania serweréw z16 typu 3931 odpowiadajgcych kategorii autoryzacji z3
(odpowiedz na pytanie nr 4 zawarta w ww. piSmie przedstawionym jako zatagcznik nr 3 do odpowiedzi na odwotanie). Tym
samym powyzej wskazany dowdd potwierdzat, ze polityka sprzedazowa IBM zaktada sprzedaz produktow przez
autoryzowanych partnerow IBM, natomiast w odniesieniu do pewnej kategorii produktow wprowadzono zasade
bezposredniej sprzedazy. Jak wynikato z zebranego w sprawie materiatu dowodowego kwestia autoryzacji do sprzedazy
okreslonej kategorii serweréw byta przedmiotem dalszej korespondencji prowadzonej przez zamawiajgcego. Efektem tej
korespondencji byto stanowisko uzyskane od przystepujacego, ktore zostato zawarte w piSmie z dnia 25 lipca 2024 r.
Przystepujacy w przedmiotowym pismie wskazat, ze Ad. a) Ze wzgledu na stopien zlozonosci technologicznej oraz
wymogi kompetencyjne personelu technicznego, IBM wprowadzit 3 kategorie dla serweréw IBM: z1, z2 i z3. Serwery z16
typu 3931 zostaly przypisane do kategorii z3. Ad. b) Jak wspomniano w odpowiedzi do Pytania 1 lit. a zostaty wyr6znione
trzy kategorie autoryzacji do oferowania serweréw IBM Z. Poziom z1 uprawnia do oferowania serweréw LinuxONE,
poziom z2 umozliwia oferowanie serwerow z16 typu 3932, natomiast autoryzacja poziomu z3 nie jest stosowana na
terenie Unii Europejskiej i Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Ad. ¢) Kategoria autoryzaciji z3 uprawnia do obrotu
serwerami z16 typu 3931, jak jednak napisano w odpowiedzi do Pytania 1 lit. b: nie jest stosowana na terenie Unii
Europejskiej i Europejskiego Obszaru Gospodarczego (odpowiedz na pytanie nr 1 zawarta w ww. piSmie
przedstawionym jako zatgcznik nr 5 do odpowiedzi na odwotanie). Do ww. pisma przystepujacy zatgczyt liste podmiotéw
majgcych autoryzacje IBM w zakresie sprzedazy serwerdw kategorii z1 i z2. Z cytowanej odpowiedzi wynikato
jednoznacznie, ze na terytorium

Unii Europejskiej nie jest stosowana autoryzacja wzgledem sprzedazy serweréw bedgcych przedmiotem zamoéwienia
(kategoria z3), a zatem jedyng konstatacjg jakg mozna byto wywie$¢ z powyzszego byto stwierdzenie, Ze sg one
sprzedawane jedynie bezposrednio przez spotki nalezgce do grupy kapitatowej IBM.

W dalszej kolejnosci Izba zwrécita uwage na twierdzenia odwotujgcego wskazujgce, ze skoro przystepujacy miat
mozliwos¢ wykazania, ze jest jedynym wykonawcg moggcym zrealizowa¢ zamowienie, to zgodnie z art. 16 Pzp,
zamawiajgcy powinien umozliwi¢ przedstawienie swojego stanowiska innym wykonawcom, ktérzy odpowiedzieli na
zapytanie RFI. W tym kontekscie sktad orzekajgcy ustalit, Ze uczestnicy RFI zostali poproszeni o ustosunkowanie sie do
stanowiska IBM. W zwigzku z otrzymaniem odpowiedzi na RFI od trzech wykonawcéw, zamawiajgcy dnia 8 maja 2024 r.
wystgpit do przystepujgcego z pytaniami dotyczgcymi polityki sprzedazowej IBM World Trade Corporation
(korespondencja mailowa dyrektora Departamentu Infrastruktury Informatycznej ZUS do przystepujacego z dnia 8 maja
2024 r., stanowigca zatgcznik nr 7 do odpowiedzi na odwotanie). Dnia 13 maja 2024 r. zamawiajgcy otrzymat odpowiedz
na zadane pytania od dyrektora generalnego przystepujgcego o nastepujacej tresci:



1. ,Czy zaszly jakies zmiany w polityce producenta serwerow, ktére umozliwiajg sprzedaz serwerdw przez
partneréw firmy IBM?”

Odpowiedz: Strategia sprzedazy serweréw IBM Mainframe nie ulegta zmianie od czasu poprzedniego zakupu serwerow
przez Zaktad. Firma IBM nie autoryzowata partneréw biznesowych do oferowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
serwerow z grupy ,Multi-frame” odpowiadajgcej kategorii z3, do ktdrych zaliczajg sie obydwa wymienione w Panstwa
zapytaniu modele 3931-A01 (z16) 709 oraz 3931- A01 (z16) 702.

2. ,Jakie podmioty sg w stanie dostarczy¢ na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, nowe serwery IBM Mainframe z
rodziny z16 (o mocy obliczeniowej procesoréw gtéwnych Serwer A: 2061 MSU oraz Serwer B: 529 MSU) oraz
udzieli¢, na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, standardowej gwarancji oferowanej przez producenta?”

Odpowiedz: IBM Polska Sp. z o.0. jest jedynym podmiotem, ktéry na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze
dostarczy¢ przedmiotowe serwery objete warunkami ograniczonej gwarancji producenta.

3. ,W przypadku wskazania w odpowiedzi na pytanie zawarte w pkt 1. nazw konkretnych podmiotéw, czy te
podmioty sg jedynymi podmiotami, ktore na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej moga zaoferowa¢ wykonanie
zamoOwienia, o ktbrym mowa w pkt 1?”

Odpowiedz: Odpowiedz na to pytanie zostata zawarta w odpowiedzi na pytanie nr 2.

Powyzsze odpowiedzi i stanowisko IBM Polska Sp z 0.0. sg réwnoznaczne z odpowiedziami i stanowiskiem IBM
Corporation.

(pismo Dyrektora Generalnego przystepujgcego z 13 maja 2024 r, stanowigce zatgcznik nr 8 do odpowiedzi na
odwotanie).

Jak wynikato ze stanu faktycznego sprawy zamawiajgcy postanowit skonfrontowac¢ odpowiedz otrzymang od
przystepujacego z uczestnikami RF1i 14 maja 2024 r. zadat im pytania nastepujacej tresci:

Zamawiajacy kierujgc sie zatgczong informacjg pozyskang od producenta sprzetu, firmy IBM, zwraca si¢ z prosbg o
udzielenie odpowiedzi na nastepujace pytania zwigzane z Panstwa deklaracjg ztozong poprzez udziat w rozeznaniu
rynku o mozliwosci dostarczenia Zamawiajgcemu serweréw IBM z16 model 3931-A01:

1. W jaki legalny sposéb, nie nienaruszajacy praw i polityki producenta sprzetu, zamierzajg Panstwo dostarczy¢
wycenione przez Panstwa serwery IBM z16 Zamawiajgcemu na terenie Rzeczpospolitej Polskiej?

2. Czy Zamawiajgcy bedzie widniat w rejestrach producenta urzgdzen jako ich wiasciciel?

3. Prosimy o ustosunkowanie sie do stanowiska producenta serweréw firmy IBM méwiace, ze: ,IBM Polska Sp. z
0.0. jest jedynym podmiotem, ktory na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze dostarczy¢ przedmiotowe
serwery objete warunkami ograniczonej gwarancji producenta.

(korespondencja mailowa dyrektora Departamentu Infrastruktury Informatycznej ZUS z dnia 14 maja 2024 r. do
uczestnikow RFI, stanowigca zatgcznik nr 9 do odpowiedzi na odwotanie).

Odwolujgcy 18 maja 2024 r. udzielit odpowiedzi na zadane pytania, zastrzegajac jej tres¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy podjat dalsze dziatania w tej kwestii i 11 czerwca 2024 r. ponownie wystgpit do przystepujacego z dalszymi
pytaniami (pismo z dnia 11 czerwca 2024 r. sygn. 990800.271.13.2024, UNP 2024-00324953 — zatagcznik nr 10 do
odpowiedzi na odwotanie). W odpowiedzi z dnia 26 czerwca 2024 r. przystepujgcy po raz kolejny potwierdzit, ze jest
jedynym podmiotem, ktéry na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dostarcza i instaluje nowe serwery IBM mainframe
z16 typu 3931. Wynika to bezposrednio z decyzji IBM World Trade Corporation (IBMWTC), ktérej przystugujg wylaczne
prawa w zakresie wprowadzania ww. serweréw do obrotu (odpowiedz na pytanie nr 1 z ww. pisma). Okoliczno$¢ ta
zostata potwierdzona przez IBM World Trade Corporation w o$wiadczeniu z 24 czerwca 2024 r. dotgczonym do ww.
pisma (o$wiadczenie IBM World Trade Corporation z dnia 24 czerwca 2024 r. wraz z thumaczeniem stanowigce
zatgcznik nr 3b do odpowiedzi na odwotanie oraz zatgcznik nr 1 do pisma procesowego przystepujacego).

Odwolujgcy w swojej argumentacji zwracat réwniez uwage na zagadnienia zwigzane z gwarancjg producenta
wskazujac, ze bedzie ona przystugiwaé niezaleznie od tego kto bedzie fizycznym wykonawcg zamoéwienia. Odwotujgcy
powotat sie w tym zakresie na

Warunki Ograniczonej Gwarancji IBM (zatgczniki nr 5 i 6 do odwotania). Przedmiotowe dowody nie potwierdzity
zasadnosci podniesionych zarzutéw. Mozna byto stwierdzi¢, ze dowody te podwazaty stanowisko odwotujgcego,
poniewaz w postanowieniu zawartym w czesci | zatytutowanej ,Gwarancja na Maszyny”, znalazt sie nastepujacy
fragment — Niniejsze gwarancje IBM majg zastosowanie wytgcznie do Maszyn zakupionych przez Klienta w celu ich
uzywania, a nie dalszej odsprzedazy. Ponadto argumentacje odwotujgcego w tym zakresie zakwestionowat zamawiajgcy
przedstawiajgc dowdd w postaci dokumentu IBM International Warranty Service. W rozdziale tego dokumentu
dotyczgcym miedzynarodowego ruchu transgranicznego (International Cross Border Movement Instructions) wskazano,
ze Standardowg praktykg biznesowg IBM jest, aby Klienci kupowali Maszyny i Ustugi w kraju, w ktorym majg by¢
zainstalowane i uzywane. Z dalszej czesci tego dokumentu wynikato, ze IBM dopuszcza pewne wyjatki od tej zasady



twierdzac, ze dotozy staran, aby honorowa¢ przeniesienie gwaranciji, pod warunkiem spetnienia nastepujacych
warunkéw. Wsréd tych warunkdw zostaty wymienione dwa: Klient jest pierwszym uzytkownikiem, Sprzet jest
przenoszony w obrebie przedsiebiorstwa klienta (lub zatwierdzonych w ramach programu ESA) — IBM International
Warranty Service wraz z ttumaczeniem rozdziatu pt. Instrukcje dotyczgce miedzynarodowego ruchu transgranicznego,
stanowigce zatgcznik nr 11 do odpowiedzi na odwotanie. Fakt, ze umowa IBM International Warranty Service dotyczyta
serwerow z16 3931 potwierdzata tabela w dokumencie International Warranty Service (IWS) — IBMz Systems
(przedmiotowy dokument wraz z thumaczeniem na jezyk polski stanowit zatgcznik nr 12 do odpowiedzi na odwotanie).

Powyzej opisane dowody, ktdre zostaty ztoZzone przez zamawiajacego nie zostaty zakwestionowane lub podwazone
przez odwotujgcego, przez co Izba nie znalazta powodéw do ich pominiecia przy rozstrzygnieciu. Co wiecej cytowane
powyzej postanowienia wykluczaty sytuacje, w ktérej wykonawca nieuprawniony do tego przez IBM World Trade
Corporation, zakupuje serwer kategorii z3 w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub na terytorium
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, a nastepnie oferuje go w przetargu organizowanym przez zamawiajgcego tj. na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W tym miejscu nalezato wskazac, ze odwolujacy na rozprawie wyjasnit, ze
realizowat juz dostawy serwerdow IBM kategorii z3 w ten sposéb, ze kupowat je za granicg na terytorium UE oraz
sprzedawat na terytorium Polski. Izba uznata powyzej zaprezentowane stanowisko odwolujgcego za gotostowne oraz
niewiarygodne. Odwotujgcy nie przestawit zadnego dowodu, ktéry mogtby potwierdzi¢ tg okolicznos¢. Dodatkowo wobec
konkretnego i jednoznacznego materiatu dowodowego ztozonego przez zamawiajgcego, podwazajgcego przedstawione
powyzej gotostowne stanowisko odwotujgcego, Izba nie mogta przyznaé racji argumentacji odwotujgcego.

Argumentacji odwotujgcego nie potwierdzity rowniez ztozone przez niego dowody. Dowdd oznaczony jako zatgcznik nr 4
do odwotania obejmowat umowe nr 1068997 z dnia 18 grudnia 2018 r. zawartg pomiedzy zamawiajgcym a
przystepujacym. Przedmiotowa umowa zostata zawarta w wyniku postepowania przetargowego prowadzonego w trybie
z wolnej reki. Odwolujacy nie przedstawit dowodu czy tez stanowiska, ktére wskazywato, ze zawarcie tej umowy w
wyniku zastosowania trybu z wolnej reki byto kwestionowane przez organy kontrolne lub sgdowe. Stad tez dowad ten
mogt co najwyzej potwierdzaé, ze zamawiajgcy prawidtowo stosuje tryb z wolnej reki w postepowaniach na zakup
serwerow IBM z kategorii z3. Kolejne dwa dowody, oznaczone jako zatgczniki nr 5 i 6 do odwotania zostaty oméwione
powyzej na str. 14 uzasadnienia orzeczenia. Wskazywaty one, ze gwarancje IBM majg zastosowanie wytacznie do
Maszyn zakupionych przez Klienta w celu ich uzywania, a nie dalszej odsprzedazy, co de facto nie popierato, ale
uderzato w argumentacje odwotujgcego. Ostatnie dwa dowody zatgczone do odwotania (zatgczniki nr 7 i 8) dotyczyly
umowy nr 1076218 z dnia 9 czerwca 2020 zawartej pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum wykonawcéw, w ktorym
liderem byt odwotujacy. Przedmiotowa umowa dotyczyta ustug serwisu serwerdw, przy czym nalezato wskazac, ze byt to
serwis pogwarancyjny tj. §wiadczony po uptywie okresu gwarancyjnego okreslonego przez producenta. Tym samym
umowa ta nie obejmowata zakresu wskazanego w postepowaniu tj. dostawy i instalacji dwoéch nowych serweréw IBMz16
3931 wraz ze $wiadczeniem Ustug Serwisu Gwarancyjnego, przez co dowody te okazaly sie nieistotne dla potrzeb
rozstrzygniecia. Ponadto odwotujgcy wraz z pismem procesowym z dnia 12 wrze$nia 2024 r. ztozyt dowdd w postaci
Umowy Licencyjnej na Kod Maszynowy stanowigcej zatacznik nr 8 do umowy nr 1068997 z dnia 18 grudnia 2018 r.
zawartej pomiedzy zamawiajgcym a przystepujacym. W kontekscie tego dowodu odwotujgcy zwracat uwage na zwrot
odnoszacy sie do posiadacza maszyny, ktory miat wskazywac, ze kod ten czyli oprogramowanie jest przynalezne do
maszyny czyli serwera i w ten sposéb moze by¢ przedmiotem obrotu na terenie Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego. Dowéd ten nie przekonat sktadu orzekajgcego o stusznosci argumentacji odwolujgcego.
Przedmiotowy dowdd podobnie jak dowdd stanowigcy zatacznik nr 5 do odwotania (Warunki Ograniczonej Gwarancji)
stanowit zatgcznik do umowy nr 1068997 z dnia 18 grudnia 2018 r. Jak wynikato z dowodu nr 5 do odwotania gwarancije
IBM majg zastosowanie wytacznie do Maszyn zakupionych przez Klienta w celu ich uzywania, a nie dalszej odsprzedazy.
W pkt 4 dowodu zatgczonego do pisma procesowego odwotujgcego wynikato, ze Wszelkie gwarancje udzielane przez
IBM na Maszyne zawierajgcg Kod Maszynowy dotyczg réwniez Kodu Maszynowego, tym samym jezeli gwarancje IBM
miaty zastosowanie wytgcznie do maszyn zakupionych przez klienta w celu ich uzywania, a nie dalszej odsprzedazy, to
w takim samym zakresie nalezato potraktowa¢ gwarancje dotyczace kodu maszynowego. Tym samym nalezato uznac,
ze

gwarancje IBM mialy zastosowanie do kodu maszynowego zakupionego wraz z maszyng przez klienta w celu ich
uzywania, a nie dalszej odsprzedazy. Powyzej wskazane stwierdzenie de facto godzito w prawidtowo$¢ argumentaciji
odwotujgcego. Ostatni dowdd przestawiony przez odwotujgcego obejmowat wydruk instrukcji technicznej dotyczace;j
sposobu rozbudowy serwera IBM z14 (3906). Dowod ten nie potwierdzit stanowiska odwotujgcego, poniewaz po
pierwsze dotyczyt serwerdw z14, a nie z16. Po drugie dokument ten nalezato potraktowa¢ jako materiat czysto
techniczny, ktory nie odnosit sie do kwestii sprzedazy, licencjonowania i gwarancji produktéw IBM.

Majac na uwadze powyzej przedstawiong argumentacije Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione w odwotaniu nalezato
oddali¢.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp
orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5
pkt 1i2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, koszty poniesione przez odwotujgcego i zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
zasgdzajac od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania obejmujgce wynagrodzenie
petnomochika — na podstawie rachunku ztozonego na rozprawie.



Przewodniczacy: ........coociiiiiiiiiiiii
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