Sygn. akt: KIO 1965/18
WYROK

z dnia 17 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 15 pazdziernika 2019 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2019 roku przez
Omnitec spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Politechnike Slagskg w Gliwicach

przy udziale wykonawcy WASKO spétka akcyjna z siedzibg w Gliwicach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1965/19 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Omnitec spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
wykonawce Omnitec spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCZacy: ......cccoovveneriinieieec e

Sygn. akt: KIO 1965/19

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Politechnike Slaskg w Gliwicach - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:



»Dostawa, montaz i konfiguracje Srodowiska wizualizacyjnego (metro klaster) wraz
z systemem kopii zapasowych dla Centrum Informatycznego Politechniki Slgskiej".

Ogloszenie o zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S

141-346816.

Odwotujacy w dniu 2 pazdziernika 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 i
art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniést odwotanie od czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Wasko spétka
akcyjna z siedzibg w Gliwicach (dalej: Wasko), mimo wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,

- art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, przez wybér jako najkorzystniejszej

w Postepowaniu oferty, mimo iz skladajgcy ja wykonawca powinien zosta¢
wykluczony z udziatu w Postepowaniu,

- art. 26 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z udzialu w Postepowaniu
wykonawcy Wasko jako wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu
informacii, ze nie podlega wykluczeniu,

-z ostroznosci procesowej art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy
Wasko do ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien

w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w odniesieniu do wykazu dostaw
potwierdzajgcych spetniania przez Wasko warunkéw udziatu okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 23 wrze$nia 2019 roku, przeprowadzenie powtoérnego
badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Wasko, oraz ewentualnie wezwanie
Wasko w trybie art. 26 ust 3 Pzp do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w odniesieniu do wykazu dostaw,
a w przypadku, gdy takie dziatanie bytoby niezasadne, wykluczenie wykonawcy Wasko

z udziatu w Postepowaniu, wybor oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wskazali, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem oferta
Odwolujgcego moze by¢ w Postepowaniu uznana za oferte najkorzystniejszg, a sam
Odwolujgcy spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy natomiast wybrat jako
najkorzystniejszg oferte, ztozong przez wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy zas nie przeprowadzit wystarczajgcego badania

w tym zakresie, w szczegblnosci nie wezwat wykonawcy Wasko do ztozenia, uzupemienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w terminie wskazanym przez Zamawiajagcego
w odniesieniu do wykazu dostaw, co niewatpliwie zrobitby, gdyby dokonat wystarczajacej
analizy wskazanych przez Wasko dostaw referencyjnych. W przypadku uwzglednienia
odwotania, i wykluczenia wykonawcy Wasko oferta Odwotujgcego bedzie ofertg
najkorzystniejszg w Postepowaniu, co bezposrednio przesgdza o istnieniu interesu
Odwolujgcego w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej. Whniesienie odwotania jest zatem
uzasadnione i zmierza do ochrony praw Odwotujgcego.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat:

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem Postepowania jest dostawa wraz z instalacjg i
konfiguracjg sprzetu komputerowego stanowigcego infrastrukture sprzetowg dla zapewnienia
funkcjonowania systemow informatycznych stuzacych do zarzadzania uczelnig oraz
instalacja i konfiguracja dostarczonego przez Zamawiajgcego oprogramowania (vSphere,
vCenter, Veeam).Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem procedury wskazanej w



art. 24aa Pzp.

Zgodnie z trescig SIWZ, Zamawiajacy w zakresie zdolnosci technicznej wymagat, by
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wykonawcy wykazali sie¢ wykonaniem
(zakonczeniem) nie wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej
2 zamowien, z czego kazde miato mie¢ warto§¢ minimum 500 000,00 PLN netto oraz
musiato obejmowac dostawe i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego sktadajgcego sie z
minimum 4 serwerow korzystajgcych z technologii vSAN oraz infrastruktury sprzetowej lub
rébwnowaznego rozwigzania opartego o metro klaster, pracujacego w trybie active-active.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wykaz dostaw, w ktorym
nalezato szczegodtowo rozpisa¢ przedmiot zamdwienia, aby Zamawiajgcy mégt
jednoznacznie stwierdzi¢, czy obejmowat on doktadnie taki zakres oraz opiewat na takie
kwoty jakie zostaly wskazane w warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci
techniczne;.

Na potwierdzenie powyzszego, a takze nalezytego wykonania wskazanych dostaw, nalezato
rowniez przediozy¢ dowody.

Wymog opisany w SIWZ jest na tyle precyzyjny w ocenie Odwotujgcego, ze nie budzi
watpliwosci fakt, ze przedmiotem dostawy referencyjnej nie mogta by¢ rozbudowa
istniejacego juz klastra wirtualizacyjnego, ale jego dostawa i uruchomienie w takiej
konfiguracji jak opisana w SIWZ. Poniewaz Zamawiajgcy dopu$cit wykazanie sie
doswiadczeniem réwnowaznym, jednak zastrzegajgc, ze ma ono by¢ oparte o metro klaster
pracujgcy w trybie active-active, a jednoczesnie Zamawiajgcy wymagat by w wykazie dostaw
szczegbtowo opisaé przedmiot dostawy referencyjnej, Odwotujgcy wskazat, ze zaktadaé
nalezy, ze wykonawca posiadajgcy doswiadczenie rownowazne, musiatby wskazac,

ze dostarczyt on takie wiasnie rozwigzanie i wykaza¢ na czym rownowazno$¢ rozwigzania
miataby polegac.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca Wasko ztozyt w dniu 20 wrze$nia 2019 roku wykaz
dostaw, w ktérym wskazat na trzy zrealizowane zamoéwienia. Réwniez referencje
od odbiorcéw dostaw, przy czym dwie referencje wystawione sg nie przez odbiorce
rzeczywistego dostaw, ale przez podmioty, wobec ktérych Wasko bylo podwykonawca.
Jednoczes$nie Wasko nie przedstawit potwierdzenia nalezytego wykonania dostaw
dla odbiorcy koricowego, kiérym sg zamawiajacy publiczni. Odwotujgcy wskazat, ze dokonat
analizy ztozonych dokumentoéw oraz specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
w przetargach, w ktorych realizowane byty dostawy wskazane przez Wasko i stwierdzit,
ze dwie z wskazanych dostaw nie spetnia wymagan przedmiotowych okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ

Wasko powotato sie na realizacje dostawy dla Ministerstwa Sportu i Turystyki w przetargu
na ,Dostawe, instalacje i konfiguracje klastra niezawodnosciowego". W ramach dostawy
Wasko dostarczyto i uruchomito, zgodnie z o$wiadczeniem, klaster Hitachi Global - Active
Device (GAD) pracujgcy w architekturze metro klastra w trybie active-active. Klaster ma
dziata¢ w dwoch lokalizacjach, sktada sie z dwoch macierzy (po jednej w kazdej lokalizaciji),
w kazdej lokalizacji do klastra zostaty podpiete 2 serwery. Odwolujgcy podat,

ze z dokumentacji dotyczacej tego zamodwienia dostepnej na stronie

wynika,

ze przedmiotem zamowienia byta dostawa kompletnych, niezbednych do budowy klastra
niezawodnos$ciowego opartego o posiadane przez Zamawiajgcego, macierzy NetApp E2724
SN: 721527500124 i SN: 721645500401, switchy Brocade 6505 SN: CCD1943M02C i SN:
CCD1943M02D oraz dodatkowej biblioteki do serwera backupu, model serwera HP DL380P
Sn: C2224807KJ, lub rownowaznych. Zamawiajgcy dopuszczat dostarczenie kompletnego,
nowego rozwigzania opartego na innej platformie sprzetowo-programowej pod warunkiem
zachowania petnej funkcjonalnosci i wymaganych parametrow. W OPZ wskazano rowniez,
ze w sktad zamdwienia wchodzita budowa klastra niezawodnos$ciowego, na ktore skladaty
sie: rozbudowa posiadanych przez Zamawiajgcego macierzy, rozbudowa posiadanego przez
Zamawiajgcego systemu backupu, dostawa modutdw do macierzy, umozliwiajgcych budowe
metro klastra storage, z ktérego bedg mogty korzysta¢ posiadane przez Zamawiajgcego
serwery Hyper-V, wdrozenie.

Odwolujgcy argumentowat, ze z przedstawionej referenciji nie wynika, czy przedmiot dostawy
zrealizowany zostat poprzez dostawe nowego rozwigzania. Wasko powotujgc sie na te
dostawe, potwierdza jedynie warunek dostawy rozwigzania opartego o metro-klaster storage
pracujacy w trybie active-active, jednak nie potwierdza spetnienia warunku dostawy i
uruchomienia klastra wirtualizacyjnego, gdyz ten klaster byt juz wiasno$cig zamawiajgcego.
Wasko jedynie go przebudowato, a nie dostarczato w tym postepowaniu zadnych serweréw



wirtualizacyjnych, co z kolei byto jednym z warunkéw udziatu w Postepowaniu. W zwigzku z
tym, ze Zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia w dostawie i instalacji klastra
wirtualizacyjnego wraz z ustugg VSAN lub réwnowazng w postaci metro-klastra storage -
referencja, na ktéra powotuje sig¢ Wasko SA spetnia tylko drugg cze$¢ wymagania

Wykonawca Wasko SA w wykazie dostaw wskazat realizacje jako podwykonawca Agfa

Sp. z 0.0. dostawy i uruchomienia klastra sktadajacego sie z 4 serwerdéw w jednej lokalizaciji
oraz 3 serwerdw w drugiej, dwoch macierzy (po jednej w kazdej lokalizacji) podpietych do
serwerdéw. Dostawa ta byfa realizowana w ramach zaméwienia na ,Wdrozenie centralnego
systemu archiwizacji wraz z radiologicznym systemem opisowym oraz systemem
rozpoznawania mowy dla Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Sktodowskiej -Curie Oddziatu
w Gliwicach”. Dokumentacja tego postepowania jest czeSciowo dostepna pod adresem

archiwizacii-danych-wraz.

Odwolujgcy podat, ze juz z opisu przedmiotu dostawy w wykazie dostaw wynika,

ze jej przedmiotem byta dostawa serweréw klastra wraz z macierzami, a nie wymagana
przez Zamawiajgcego dostawa i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego skfadajgcego sie

z minimum 4 serwerow korzystajgcych z technologii VSAN oraz infrastruktury sprzetowej lub
réwnowaznego rozwigzania opartego o metro klaster, pracujacego w trybie active-active.

Ta dostawa réwniez nie spetnia w cato$ci wymagan Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z treScig przepisu art. 24 ust. 1 pkt 11 Pzp,

na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wykluczenia wykonawcy, jezeli nie spetnia on warunkoéw
udzialu w Postepowaniu. Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje, ze odczytujac dziatania

i oswiadczenia wykonawcy Wasko SA jako wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd

co do spefniania przez niego warunkéw udziatu, ztozone w celu uzyskania zamowienia,
Zamawiajgcy nie powinien stosowaé wzgledem tego wykonawcy dobrodziejstwa
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp, pozwalajgcego na wezwanie wykonawcy ktory nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczenh lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty

sg nieckompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
do ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym. W Postepowaniu Wasko ztozyt bowiem kompletne dokumenty niezbedne
do przeprowadzenia Postepowania i nie zawierajg one bteddw, jak réwniez nie budzg
watpliwosci, ktére mozna by wyjasni¢ bez wymiany tych dokumentéw na inne,
potwierdzajgce spetnianie warunkdéw w Postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp jest podnoszony jedynie z ostrozno$ci
procesowej, gdyby Zamawiajgcy przed wykluczeniem Wasko chciat wyjasni¢ podniesione
przez Odwotujgcego zarzuty w trybie tego przepisu. Niezaleznie jednak Odwotujgcy
podnidst, ze potwierdzenie sie zarzutéw z odwotania skutkowac¢ powinno roéwniez
wykluczeniem Wasko na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, stosowany wzgledem
wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
LKryteriami selekciji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 pazdziernika 2019 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki



ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Iv.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, lzba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze
postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zaméwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.

Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogéine reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, kiére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwolujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow

w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, w sktad
ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2018 roku w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018
r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie
oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.



Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu jak rowniez stanowisko uczestnika postepowania
odwotawczego zawarte w piSmie z dnia 14 pazdziernika 2019 roku ,,Pismo procesowe
przystepujagcego WASKO S.A.” - Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez uczestnika
postepowania odwotawczego w ww. pismie i do pisma zatgczone.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez Odwolujgcego.

Izba oddalita wniosek dowodowy Zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z uwagi na brak wskazania okoliczno$ci, na ktére dowod z opinii biegtego miat
zostac przeprowadzony uwzgledniajgc brak prezentowania w tym zakresie stanowiska przez

Zamawiajgcego. Dowd z opinii biegtego nie moze zastepowac stanowiska Zamawiajgcego.
Brak byto w postepowaniu odwotawczym stanowiska Zamawiajgcego prezentujgcego
argumentacje odnoszaca sie do problematyki jakiej miatby dotyczyé dowdd z opinii biegtego.
Zamawiajacy nie podat zakresu ustanowienia biegtego jak rowniez nie wskazat okolicznosci
(pytan do biegtego), ktore pozwolityby na dokonanie przez biegtego oceny i badania
materiatu, ktory réwniez nie zostat przez Zamawiajgcego zakreslony, jako ten podlegajacy
ocenie przez biegtego.

VI.

W zakresie zarzutéw odwolania Izba ustalita i zwarzyta:

Izba ustalita:

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ) Zamawiajgcy
w Rozdziale 5 - Warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia,
petnomocnhictwo i inne dokumenty okreslit warunek udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie
do zdolnosci technicznej:

Wykonanie przez wykonawce (zakonczenie) nie wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu
sktadania ofert, co najmniej 2 zamowien, z czego kazde:

- o warto$ci minimum 500 000,00 PLN netto,

- musi obejmowac dostawe i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego sktadajacego sie
z minimum 4 serwerow korzystajgcych z technologii vSAN oraz infrastruktury sprzetowej lub
rébwnowaznego rozwigzania opartego o metro klaster, pracujgcy w trybie activ-activ.

Izba zwazyta:

Na potrzeby rozpoznania zarzutow przedmiotowego odwotania w pierwszej kolejnosci
niezbednym jest rozstrzygniecie problemu artykutowanego przez Strony postepowania
oraz uczestnika postepowania odwotawczego tj. rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci techniczne;.

Zamawiajacy wykonujac cigzace na nim ustawowe obowigzki wskazuje warunki udziatu

w postepowaniu. Cho¢ w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej zmianie - obecnie
Zamawiajgcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje opisu sposobu
oceny spetienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z lipca 2016 roku,
to nadal aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo Izby i sgddéw powszechnych.

Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcéw, niezmienienie wskazuje sie

w orzecznictwie, ze wymagania im stawiane muszg by¢ skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkdéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma
wykazac sie wykonawca musza by¢ konkretnie okreslone i wskazane (poréwnaj: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08,



wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2012 roku sygn. akt KIO 485/12; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2013 rok sygn. akt KIO 2384/13).

W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalana przez lata teza, ze postanowienia

w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
obecnie postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowaé zgodnie

z wykfadnia gramatyczng. Regulacje odnoszace sie do warunku udziatu w postepowaniu
czytane zatem muszg byc tak jak zostaty napisane, literalnie, tak aby nie pozostawiaé
marginesu na interpretacje i domysty. Tak wiec wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIIl Ga 446/08).
Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu

w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym
znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zaméwienia publicznego czy zatozeniach
czynionych na potrzeby oceny. Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej nalezy i musi by¢ odczytywany tak jak on brzmi. Zgodnie
z trescig jaka zostata zawarta w dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat doswiadczenie w wykonaniu
(zakonczenie), nie wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej 2
zaméwien, z czego kazde o wartosci minimum 500 000,00 PLN netto, musi obejmowac
dostawe i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego sktadajgcego sie z minimum 4 serweréw
korzystajgcych z technologii VSAN oraz infrastruktury sprzetowej lub rownowaznego
rozwigzania opartego o metro klaster, pracujgcy w trybie activ-activ.

W rozpoznawanej sprawie spornym jest rozumienie warunku w odniesieniu do elementow
jakie musi obejmowac dostawa i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego sktadajgcego sie

z minimum 4 serwerdw korzystajgcych z technologii vSAN oraz infrastruktury sprzetowej
lub rownowaznego rozwigzania opartego o metro klaster, pracujgcy w trybie activ-activ.
Wymagania postawione w warunku przez Zamawiajgcego sg w ocenie lzby jednoznaczne,
jasne, zrozumiate. Zamawiajgcy tak uksztattowat warunek udziatu w postepowaniu,

ze alternatywnie (,lub”) dopuscit mozliwosc¢ jego wykazania przez wykazanie sie dostawg

i uruchomieniem klastra wirtualizacyjnego sktadajgcego sie z minimum 4 serweréw
korzystajgcych z technologii vVSAN oraz infrastruktury sprzetowej, ale takze alternatywnie

przez wykazanie sie dostawa i uruchomieniem rébwnowaznego rozwigzania opartego o metro
klaster, pracujacy w trybie activ-activ. Tym samym, po pierwsze jednoznaczne gramatycznie
jest, Zze wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dopuszczone jest przez
wykazanie zrealizowania jednego z dwdch rodzajow zamowien opisanych alternatywnie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy jako rozwigzanie rownowazne przyjat rozwigzanie oparte

o metro klaster pracujgcy w trybie activ-activ (za rownowazne Zamawiajgcy przyjat
rozwigzanie, a nie ilo$¢ serweréw czy infrastrukture sprzetowa) . Zamawiajacy jednocze$nie
nie okresla w warunku co rozumie przez rozwigzanie rbwnowazne - nie definiuje w zaden
sposoOb rownowazno$ci rozwigzania, ktére dopuécit poza wskazaniem, ze jest to rozwigzanie
oparte o metro klaster pracujgcy w trybie activ-activ. Niezasadnym, niewtasciwym

i niedopuszczalnym jest w tym miejscu dokonywanie jakiejkolwiek wyktadni uksztattowanego
prze Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu i przypisywanie tresci okre$lonego
warunku udziatu w postepowaniu znaczenia jakiego on nie ma w jego literalnym brzmieniu.
Izba wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie do rozumienia warunku

z odniesieniem do wykfadni technicznej jakiej dokonat Odwotujacy w odniesieniu do wyktadni
warunku, jak rowniez z odniesieniem do konieczno$ci wykazywania rbwnowaznosci
wykazanych dostaw z uruchomieniem nie znajduje uzasadnienia. Nie moze by¢ uznana

za prawidtowq i jest niezgodna z uksztattowanym doktryng przedmiotu i orzecznictwem
rozumieniem jednoznacznosci tresci warunku, ktérej nie mozna wyinterpertowywac, a ktérej
jednoznaczno$¢ gwarantuje poszanowanie zasad prawa zaméwien publicznych,

w szczegolnosci zasady réwnego traktowania wykonawcédw, bowiem ,taka sama miara”
literalnie uksztattowanego warunku odnoszona jest do wszystkich wykonawcow, jak rowniez
zasada konkurencyjnosci i przejrzystosci. Uksztattowany warunek nalezy odczytywaé w taki



sposob jaki zostat on zapisany, tym samym tworzenie wykfadni w pryzmacie technicznych
uwarunkowan nie miesci sie¢ w znaczeniu jezykowym warunku udziatu w postepowaniu

i nie moze by¢ brane pod uwage jako prawidtowe. Warunek, cho¢ alternatywnie mozliwy

do spehienia, jest jednoznaczny w ocenie Izby. Wykonawca wykaze doSwiadczenie,

gdy wskaze zamowienia obejmujgce dostawe i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego
sktadajgcego sie z minimum 4 serweréw korzystajgcych z technologii vSAN oraz
infrastruktury sprzetowej - jest to jednoznaczne brzmienie warunku. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy alternatywnie dopuscit mozliwo$é wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu przez rownowazne rozwigzanie oparte o metro klaster, pracujgcy w trybie
activ-activ. W ocenie Izby odniesienie przez Zamawiajgcego w warunku do réwnowaznego
rozwigzania nie moze by¢ odczytywane przez pryzmat np. ilosci serwerdw jaka zostata
opisana w pierwszej czesci warunku, poniewaz ta rbwnowazno$¢ nie zostata w zaden
sposob zdefiniowana przez Zamawiajgcego - co w warunku zdaje sie by¢ praktycznie
niemozliwym - a w ocenie lzby rownowazno$¢ nalezy odnosi¢ do uznania przez
Zamawiajgcego rozwigzania opartego o metro klaster jako rownowaznego do tego, ktére
zostato okreslone w pierwszej czesci warunku udziatu w postepowaniu. Zaznaczenia
wymaga, ze Zamawiajgcy jednoznacznie podat dla pierwszego z rozwigzan technicznych
jakie zostato okreslone w warunku, a ktbrym mozna wykazac spetnienie warunku,

ze ma sktadac sie z 4 serwerdw korzystajgcych z technologii vSAN - Odwotujgcy odnoszac
sie do ,rownowaznosci” twierdzit, ze winien byt dla drugiego rozwigzania technicznego
rowniez wykazac dostarczenie 4 serwerow, jednakze pomingt w zupetnosci wskazanie przez
Zamawiajgcego technologii vSAN i fakt pracy w technologii mono klastra. W trakcie rozprawy
uczestnik postepowania odwotawczego wskazat, ze klaster wirtualizacyjny i rozwigzanie
oparte o metro klaster funkcjonalnie stuzg do tego samego - nie bylo to kwestionowane przez
zadng ze stron postepowania odwotawczego. Uczestnik postepowania odwotawczego
wyjasnit rwniez, ze rozwigzanie oparte o metro klaster stanowi rozwigzanie techniczne,
ktére moze by¢ oparte o serwery, ale rowniez moze by¢ oparte tylko o macierze i wtedy
serwery nie sg wymagane. Odwotujgcy wskazat, ze do metro klastra muszg by¢ dotgczone

serwery, aby mozliwe byto uruchomienie klastra wirtualizacyjnego zawierajgcego pamiec,
moc obliczeniowg i przestrzeh dyskowg, tak jak wymagat to Zamawiajacy - jednakze

w ocenie Izby Zamawiajgcy w uksztattowanym warunku udziatu w postepowaniu niczego
takiego nie wymagat. Odwolujgcy nie wskazat tre$ci warunku, ktéra odnositaby sie do tych
ksztattowanych przez niego wymagan, natomiast wyinterpertowywanie z postanowien SIWZ
znaczen, ktore nie zostaly literalnie wskazane w warunku udziatu w postepowaniu nie moze
stanowi¢ podstawy do oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W warunku
wszelkie istotne dane i parametry ktore podlegatby weryfikacji muszg zosta¢ podane, muszag
zosta¢ wprost wyrazone w tym warunku. Takie dziatanie i argumentacja Odwolujgcego

nie znajduje uzasadnienie.

-Rownowaznos¢”, do ktorej referuje Odwotujacy, ktéra musiatby by¢ wykazywana na etapie
sktadania wykazu dostaw na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu nie miesci sie
w zaden sposob w ugruntowanym od lat stanowisku odnoszgcym sie do jednoznacznoSci
brzmienia warunku udziatu w postepowaniu oraz dokumentéw sktadanych na potwierdzenie
wykazania spetnienia warunku. W zasadzie taka prdba wykifadni wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez wykazywanie rownowaznosci (cho¢ niezbyt wiadomo
w jakim zakresie bo technologie sg zupetnie inne) jakg kreuje Odwolujgcy prowadzi

do catkowitego zaprzeczenia dotychczasowego znaczenia warunku jako jednoznacznie
wykreowanego obowigzku w stosunku do wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamdwienie,
ktérzy to wykonawcy réwniez w sposéb jednoznaczny muszg wykazac, ze taki warunek
spetnili. Odwotujgcy stara sie nada¢ w swoim stanowisku sformutowaniu lub réwnowaznego
rozwigzania znaczenie, ktérego nie nadat mu Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania

0 udzielnie zamdwienia publicznego, podnoszac, ze wykonawca posiadajgc doSwiadczenie

rownowazne, musiatby wykazac¢, ze dostarczyt on takie wiasnie rozwigzanie i wykazac

na czym réwnowaznos$¢ rozwigzania polegat. Odwotujgcy swoje twierdzeniach i zarzuty stara
sie opiera¢ o zupetnie inne regulacji prawne z ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktore

nie majg zastosowanie do instytucji warunku udziatu w postepowaniu, a odnoszg sie

do opisu przedmiotu zaméwienia i przedmiotu oferowanego w zamowieniu. ,Réwnowaznos¢”
w takim znaczeniu jakie stara sie mu nada¢ Odwotujgcy w procedurze zaméwieniowej
dopuszczona jest jedynie w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia (art. 29 ust. 3 ustawy,

art. 30 ust. 4 ustawy), przy czym wykonawca oferujgcy rozwigzania réwnowazne

w oferowanych przedmiotach - dostawach ustugach bgdz robotach budowlanych -
obowigzany jest wykazac, ze spetniajg one wymagania okreslone przez Zamawiajgcego

(art. 30 ust. 5 ustawy). Zaznaczenia wymaga, ze regulacje te dotyczg jedynie opisu
przedmiotu zamowienia i oferowanego przedmiotu - nie dotyczg i nie moga dotyczy¢
informacji sktadanych w celu wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu. Fakt,

ze wykonawca miat w Wykazie dostaw szczegdlowo rozpisa¢ przedmiot zamowienia, w celu
aby Zamawiajgcy mogt jednoznacznie stwierdzi¢, czy obejmowat on doktadnie taki zakres
oraz opiewat na takie kwoty jakie zostaty wskazane w warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej w zaden sposob w ocenie Izby nie stanowi o tym,



ze wykonawca ma opisywac jakg$ rownowaznos¢. Wykonawca sktadajgcy Wykaz dostaw
nie musiat opisywac zadnej ,rownowaznosci” spetnienia warunku, poniewaz Zamawiajgcy
sam zdecydowat co rozumie za alternatywne rozwigzanie rownowazne, ktérego realizacja
zamowienia rowniez potwierdzi spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (Zamawiajgcy
bardzo szeroko i alternatywnie wskazat warunek), a po drugie, sam Zamawiajacy

nie wymaga opisania na czym polega owa wskazywana przez Odwolujgcego
~,;oOwnowaznos¢”. W obowigzku rozpisania przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy odnosi
jednoznacznie do zakresu (...) jaki zostat wskazany w warunku, nie pozostawia to rowniez
miejsca na zadne wyktadnie czy interpretacje warunku jakich prébuje dokonywacé
Odwotujgcy. Odwolujgcy sam wskazat w uzasadnieniu odwotania (strona 3), ze zaktada¢
nalezy obowigzek wykazania tej rwnowaznosci, co rowniez potwierdza, ze Odwotujgcy
przeprowadzit interpretacje warunku udziatu w postepowaniu, a co nie wynika w Zaden
sposob z postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Izba stwierdzita rowniez Odwotujgcy catg argumentacje zawartg w odwotaniu opiera

na wlasnym rozumieniu warunku udziatu w postepowaniu i konieczno$ci spetnienia

w dostawach i uruchomieniu wykazywania rownowaznosci polegajgcej na wykazaniu
dostawy serwerow wirtualizacyjnych. Takie zatozenie Odwotujgcego stanowigce budowe
uzasadnienia podniesionych zarzutéw powoduje, majgc na uwadze catg powyzszg
argumentacje Izby, ze zarzuty odwotania sg niezasadne, oparte na nieistniejacej podstawie
faktycznej, tym samym Izba uznata je za niezasadne. Odwolujacy bowiem wskazuje

na niespemienie wymagan w odniesieniu do wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, ktérych Zamawiajgcy nie okreslit. Jednoczesnie za niezasadng nalezato
uzna¢ argumentacje odnoszgca sie do naruszenia zasada Prawa zamowien publicznych.

W odniesieniu do wskazanej w Wykazie dostaw realizacji zamowienia
dla Ministerstwa Sportu i Turystyki, po pierwsze - co w odniesieniu do powyzej wskazanej
argumentacji Izby jest kluczowe - sam Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania (strona 5)
podniést w odniesieniu do tej pozyciji Wykazu, ze Zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia

w dostawie i instalacji klastra wirtualizacyjnego wraz z ustugg VSAN lub rbwnowazng

w postaci metro klastra strorage - referencja, na ktorg powoluje sie Wasko SA spetnia tylko
drugg czes¢ wymagania. lzba podkresla, ze Odwotujgcy sam potwierdzit, ze referencyjna
dostawa potwierdza dostawe i uruchomienie metro klatra pracujgcego trybie activ-activ -
co ma kluczowe znaczenie dla rozpoznania zarzutdw. lzba wskazuje jednoczesnie,

ze Odwolujacy kolejny raz w swoim stanowisku prezentuje niezasadne, niewynikajace

z treSci warunku jego rozumienie dokonujgc wiasnej interpretacji. Zamawiajgcy wymagat
bowiem wykazania sie w warunku jednym z dwéch dopuszczonych przez Zamawiajgcego
rodzajow rozwigzan w zrealizowanych zamowieniach, Zamawiajgcy nie okreslit jako
réwnowaznego rozwigzania przez odniesienie do réwnowaznosci ustugi vSAN, jak stara sig
to wyinterpretowywa¢ Odwotujacy, kidry w zupetnosci pominat, ze Zamawiajacy odnosit sie
do rébwnowaznego rozwigzania, a nie ro(wnowaznej ustugi.

Dla wykazania spetnienia warunku niezbednym bylo wskazanie zakornczonego zamowienia,
ktére musi obejmowac dostawe i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego sktadajgcego sie

z minimum 4 serwerdw korzystajgcych z technologii vSAN oraz infrastruktury sprzetowej lub
rébwnowaznego rozwigzania opartego o metro klaster, pracujgcy w trybie activ-activ.
Zamawiajacy jednoznacznie podat jaki zakres ma obejmowac¢ zamowienie i z warunku tego
nie wynika w zaden sposoéb, ze dostawa i uruchomienie klastra nie moze dotyczyc¢ klastra
uruchamianego w istniejgcym juz $rodowisku - z warunku wynika, ze dostawa

i uruchomienie majg by¢ wykonane.

Majac na uwadze przedstawiong przez uczestnika postepowania odwotawczego
argumentacje, w tym zatgczone do pisma procesowego dokumenty Izba uznata, Ze wskzana
referencyjna dostawa potwierdza spetienie wykazania warunku udziatu w postepowaniu.
Wasko dostarczyto w ramach tego zamowienia 2 nowe macierze, nie dostarczat elementéw
do macierzy NetAPP - dostep do macierzy NetAPP, ktora byta w posiadaniu Zamawiajgcego
nastepuje przez dostarczone macierze Hitachi - dostarczyt i uruchomit klaster Hitachi
Global-Active-Device (GAD). Odwotujgcy nie wykazat, ze nie nastgpita dostawa macierzy
niezbednych do budowy metro klastra, przy czym nie jest wymagane dostarczenie

do budowy metro klastra serwerow - w zakresie tej okoliczno$ci Odwotujacy réwniez

nie przeprowadzit dowodu i nie wykazat, ze do budowy metro klastra pracujgcego w trybie
activ-activ niezbedna jest dostawa serweréw. Przedstawione przez Odwolujgcego opis
przedmiotu zamowienia z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego

dla Ministerstwa Sportu i Turystyki potwierdza istniejgce w tamtym postepowaniu wymagania
przedmiotowe, jednakze Odwotujgcy pominat zatgczone do pisma procesowego uczestnika
postepowania odwotawczego odpowiedzi na pytania w tym postepowaniu, ktore w efekcie



doprowadzity do dopuszczenia zaoferowania rozwigzania rbwnowaznego w postaci
dostarczenia nowego rozwigzania. Odwotujgcy nie wykazat, ze takie nowe rozwigzanie -

w istniejgcym juz Srodowisku Zamawiajgcego - nie zostato dostarczone. Wrecz przeciwnie,
odnoszac sie do Dokumentaciji powykonawczej referencyjnego zamowienia w trakcie
rozprawy Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowo tres¢ tej dokumentaciji powykonawczej

zgodna jest z wymaganiami warunku w obecnie prowadzonym postepowaniu przez
Politechnike Slaskg. Odwolujgcy kwestionowat Dokumentacje powykonawczg wskazujac,
ze nie wie, czy ta dokumentacja zostata sporzgdzona na potrzeby tego postepowania

odwotawczego, czy faktycznie po wykonaniu tamtego zamowienia - w ocenie Izby brak
wiedzy po stronie Odwotujacego co do istnienia czy nieistnienia dokumentacji nie moze
stanowi¢ argumentacii, ktorg Izba bierze pod uwage przy jej ocenie. To po stronie
Odwolujgcego lezy obowigzek dowiedzenia twierdzen jakie on podnosi. Jednoczes$nie
petnomocnik uczestnika postepowania odwotawczego ztozyt oSwiadczenie do protokotu,

ze Dokumentacja powykonawcza istnieje i zostata ztozona w Ministerstwie Sportu i Turystyki.
Izba zaznacza w tym miejscu ponownie, ze sam Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania
przyznat, Ze to zamowienie potwierdza doswiadczenie wykonawcy Wasko w czesci
alternatywnie uksztattowanego warunku w odniesieniu do metro klastra. Izba uznata jako
bezprzedmiotowy dla rozpoznania sprawy jest przedstawiony przez Odwotujgcego dokument
- zapytanie do Ministerstwa Sportu i Turystyki, bowiem sam fakt ztozenia pytania

nie dowodzi zadnych okoliczno$ci w przedmiotowej sprawie odwotawczej, z drugiej strony
pismo to jest oparte na budowanej przez Odwotujgcego w sposob nieuprawniony

i niewlasciwy wyktadni warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby w odniesieniu do wykazane;j realizacji zamoéwienia dla Ministerstwa Sportu

i Turystyki Zamawiajgcy dokonujac oceny spetnienia warunku przez to zamdwienie

nie napuszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy oraz art. 7 ust. 1
ustawy. Izba nie stwierdzata réwniez zadnych okoliczno$ci majacych uzasadniaé
zastosowanie procedury z art. 26 ust. 3 ustawy tj. uzupetnienia dokumentow

na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, czy tez jakichkolwiek
okolicznosci stanowigcych podstawe do wyjasniania tresci Wykazu dostaw czy ztozonego
Poswiadczenia.

W odniesieniu do wskazanego w Wykazie dostaw zamowienia dla Agfa spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig (dalej Agfa), w realizacji zamowienia dla Centrum
Onkologii - Instytut im Marii Sktodowskiej -Curie Oddziat w Gliwicach Odwotujacy
w odwotaniu wskazat, ze dostawa nie spetnia w catosci wymagan Zamawiajgcego i wskazat
na to, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia w ramach tego zamowienia realizowana
bytg dostawa serwerdw klastra wraz z macierzami, a nie wymagana przez Zamawiajgcego
dostawa i uruchomienie klastra wirtualizacyjnego sktadajgcego sie z minimum 4 serweréw
korzystajgcych z technologii vVSAN oraz infrastruktury sprzetowej lub ro(wnowaznego
rozwigzania opartego o metro klaster, pracujgcego w trybie active-active.

W Wykazie dostaw Odwotlujgcy wskazat, ze przedmiotem realizacji byta dostawa

i uruchomienie klastra skladajgcego sie z 4 serweréw w jednej lokalizacji oraz 3 serwerow
w drugiej lokalizacji i dwéch macierzy po jednej w kazdej lokalizacji. Stanowisko

to o$wiadczyt réwniez w trakcie rozprawy wskazujac, ze zrealizowat dla Agfy dostawe 2
macierzy i 7 serwerdw pracujgcych w trybie klastra niezawodno$ciowego. Z o$wiadczenia
Agfa zalgczonego do Wykazu dostaw rowniez wynika, ze w ramach tej realizacji dokonano
wdrozenia systemu pamieci masowej oraz wdrozenia serwerdéw. Podkreslenia wymaga,

ze realizacja tego zamoéwienia odbywata sie na rzecz Agfa, a nie Centrum Onkologii,

co oczywiscie nie stanowi zgdnej przeszkody w wykazywaniu uzyskanego doswiadczenia.
W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze Wasko na rzecz Agfa nie zrealizowat dostawy

i wdrozenia zaméwienia potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Wskazywany przez Odwotujacego brak zaoferowania licenciji (pkt 49 i 50) przez Agfa nie
zostat przez Odwotujgcego dowiedziony, a ze stwierdzenia w opisie przedmiotu zamoéwienia
w parametrach granicznych utworzonego przez Centrum Onkologii - Instytut im Marii
Skiodowskiej -Curie Oddziat w Gliwicach, ktory przedstawit Odwotujgcy, nie wynika w Zaden
sposob, ze licencje dla wymienionych funkcjonalnosci nie zostaty dostarczone. Odwotujacy
w swojej argumentacji w zupetnosci pomija sposob sktadania oswiadczen w tym formularzu
i nie wyjasnia w jaki sposob wykonawca miat wskazac owe licencje. Odwotujgcy powinien byt
to wykazac, ze Wasko nie dostarczyto Adfie przedmiotowych licencji - podkreslenia
wymaga, ze zamowieniem referencyjnym jest zaméwienie realizowane pomiedzy Wasko,

a Agfa. Odwotujacy winien wykazac, ze nie zostaty dostarczone takie licencje skoro
stanowity one element istotny w ocenie uruchomienia klastra, tym bardziej,

ze z przedstawionego o$wiadczenia Agfy zatgczonego do Wykazu dostaw wynika,

ze nastepowaly wraz z dostawg wdrozenia - do czego Odwolujgcy w zupetnosci sie nie
odnosi. Przedstawiona przez Odwotujgcego informacja z Centrum Onkologii - Instytut im
Marii Sktodowskiej -Curie Oddziat w Gliwicach musi by¢ oceniana z uwzglednieniem



whniosku jaki skierowat Odwotujgcy. Wniosek Odwotujacego zawiera szeroki opis wymagan
jakie miat spetni¢ wdrozony projekt, ktory to opis stanowi interpretacje Odwotujagcego

w odniesieniu do tresci warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego, a ktéry opart Odwolujacy o przyjete przez siebie rozumnie
réwnowaznosci spetnienia wymagan - co powoduje, ze wniosek jak i odpowiedz

na ten wniosek sg w zupetnosci bezprzedmiotowe dla rozpoznania tej sprawy. Zauwazenia
wymaga rowniez, ze Odwolujacy w trakcie argumentacji przedstawia oferte Agfy (zatgcznik
nr 2.2 do SIWZ) dla Centrum Onkologii - Instytut im Marii Skiodowskiej -Curie Oddziat

w Gliwicach jednoczes$nie pomija protokoty odbioru czterech etapéw, w kidrych posiadanie
wszedt w odpowiedzi na wtasny wniosek o udostepnienie informacii. Nalezy zatozy¢,

ze protokoly te odnosity sie do tego czy owe licencje, do ktérych referowat Odwotujgcy,

a ktére w jego ocenie mialy znaczenie dla uznania czy utworzono metro klaster (z uzyciem
dostarczonych macierzy) zostaty dostarczone ostatecznemu odbiorcy tj. Centrum Onkologii -
Instytut im Marii Sktodowskiej -Curie Oddziat w Gliwicach. Zasadniczo protokoty te rowniez
zapewne odnosity sie do przedmiotu zrealizowanego w ramach zamowienia - faktycznie
wykonanych dziatah na podstawie zawartej umowy, ktorej co nalezy przypomnie¢ wdrozenie
centralnego systemu archiwizacji wraz z radiologicznym systemem opisowym oraz
systemem rozpoznawania mowy. Odwolujgcy nie wykazat rowniez w zaden sposob,

ze przedmiotowe licencje niezbedne dla utworzenia metro klastra nie zostaty dostarczone
Adfie przez Wasko.

Majac na uwadze catg powyzszg argumentacje, rowniez przedstawiong na wstepie
stanowiska Izby, Izba uznata, ze Wasko wskazujac zamowienie realizowane na rzecz Agfy
w realizacji zamowienia dla Centrum Onkologii - Instytut im Marii Sklodowskiej -Curie
Odadziat w Gliwicach potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego. Agfa w piSmie zalgczonym do pisma procesowego uczestnika
postepowania odwotawczego jednoznacznie wskazata, ze Wasko wykonata dostawe 2
macierzy oraz 7 serwerow pracujgcych w trybie klastra niezawodno$ciowego z aktywnymi
weztami (metro klaster), co w ocenie Izby, majac na uwadze brak przeciwdowodow

Odwolujgcego pozwala na uznanie, ze w oceniajgc Wykaz dostaw w odniesieniu

do przedmiotowego referencyjnego zamowienia Zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy. Izba nie stwierdzata réwniez
zadnych okolicznosci majgcych uzasadnia¢ zastosowanie procedury z art. 26 ust. 3 ustawy
tj. uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
czy tez jakichkolwiek okolicznosci stanowigcych podstawe do wyjasniania tresci Wykazu
dostaw czy zlozonego oswiadczenia Agfy.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje lzba wskazuje takze,
za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, Zze dla zastosowania normy art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy muszg zaj$¢ nastepujgce przestanki, a mianowicie (1) przedstawienie
informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig (2) informacja ta wprowadzita
w btgd Zamawiajgcego, (3) btad ten polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢
stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce
do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujac art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy nie naruszyt tej
ustawy. Odwolujgcy w ztozonym odwotaniu w zasadzie nie podjgt nawet préby wykazania
zaistnienia ww. przestanek

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$ciag stanowi pierwszg
z przestanek z punktu 16 art. 24 ust. 1 ustawy. Informacja niezgodna z rzeczywistoScig,
informacja nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w biad) to ztoZzone przez wykonawce
oswiadczenie wiedzy (lub przedstawienie oSwiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego
treS¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W orzecznictwie Izby
ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako informacja
nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok KIO 1633/11). Dla oceny czy
mamy do czynienie z informacjag niezgodng z rzeczywistoscia, ktéra to, jak przed nowelizacjg
ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne jest
orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. I| CKN

1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda", "prawdziwy", bgdz

ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrdd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego

(np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1,
2i3,art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188
§ 1iart. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie
"prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodno$¢ (adekwatno$c)
mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi"),

co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepciji prawdy i w tym sensie -



zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy
gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych
z rzeczywisto$cig odpowiada podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym

o obiektywng niezgodno$¢ tresci podanego o$wiadczenia z rzeczywisto$cia. Informacje
podawane w postepowaniu o udzielenie zamdéwienie publicznego stanowig oswiadczenia
wiedzy sktadane w sposob celowy, stanowig odpowiedz na uksztattowane w ogtoszeniu

0 zamowieniu oraz SWIZ warunki udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg byc¢
rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej w danych okolicznosciach,

z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie oraz
zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcéw. Do czynnosci
Zamawiajagcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym samym
czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informaciji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od uczestnika
postepowania. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK
311/02 wskazat, ze ,wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny. Jego
zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego
optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego

i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na porébwnaniu zachowania sie dtuznika z takim
wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna osobie
zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej staranno$ci w dopetnieniu obowigzkow,
decyduje nie tylko niezgodnos¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana
doswiadczeniem zyciowym mozliwos¢ / powinnos$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw
zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktérego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia
staranno$ci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie
wyegzekwowac, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci”. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, nalezyta staranno$¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie,

co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Uwzgledniajac cywilistyczny kontekst
oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy ocenie spetnienia kolejnej z przestanek
z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy. Ustawodawca w regulacji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
zaznaczyt, ze wykonawca ,wprowadzit zamawiajgcego w btgd”, zatem ustawodawca
przesadzit, ze jest to czynno$¢ dokonana wykonawcy. Tym samym dziatanie wykonawcy
musi prowadzi¢ do faktycznego wywotania u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia

o okoliczno$ciach odnoszgcych sie do podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania,
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji.

Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych dokumentdw i uznat, Ze uczestnik postepowania
odwotawczego nie podlega wykluczeniu, a wykazane do$wiadczenie potwierdza spetnienie
okre$lonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie miat
watpliwosci co do oceny przedstawionych dokumentéw. Kluczowym dla rozstrzygniecia
zarzutéw postawionych przez Odwolujgcego jest ocena zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, a ta ocena, co zostato wykazane powyzej nie dowodzi spetnienia przestanek
ww. przepisu, a tym samym zaistnienia podstawy do wykluczenia Wasko z postepowania

0 udzielnie zamowienia publicznego.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegotowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow
finansowych.

W tym sformalizowanym postepowaniu wymaga dostrzezenia, ze zasady prawa zamowien
publicznych mogg zosta¢ naruszone przez réwne i kazde zachowania podmiotéw
starajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Kazdy z wykonawcoéw zainteresowanych
postepowaniem chce ztozy¢ oferte i wygraé zamowienie, chce zawrzeé kontrakt ale nie jest
to wystarczajgcym uzasadnieniem dla podnoszenia przez jednego z wykonawcow,
argumentacji o uchybieniach w dziataniu Zamawiajgcego, ktére nie potwierdzity sie, ktérych
nie wykazat, a ktére miaty zmienia¢ czynno$¢é Zamawiajgcego, a co odbytoby sie kosztem
mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie zasad

(w tym art. 7 ust. 1 ustawy) okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich
podmiotéw bedgcych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzuja.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzgdzeniaw sprawie

(Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba nie zasadzita

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika dla Zamawiajgcego z uwagi na brak ztozenia do akt
sprawy rachunku obejmujgcego wynagrodzenie petnomocnika (§ 3 ust. 2 lit. b

ww. rozporzgdzenia). Podkreslenia wymaga, ze wysoko$¢ kosztoéw postepowania ustala sie
w oparciu o zfozone przez strony rachunki, brak przedstawienia rachunkéw uniemozliwi ich
ustalenie.

PrzewodniCZacy: ......ccovveereriiiieiieei e

21



	Sygn. akt: KIO 1965/18
	WYROK
	z dnia 17 października 2019 roku
	orzeka:
	Przewodniczący: ................................................
	Sygn. akt: KIO 1965/19
	U Z A S A D N I E N I E
	Izba zważyła:
	Przewodniczący: ................................................

