WYROK

Z dnia 3 lipca 2020 roku

w skiadzie:

Przewodniczgcy:Katarzyna Prowadzisz

Protokolant:Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2020 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu w dniu 8 czerwca 2020 roku przez wykonawce GRAPH'IT spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne spétka
akcyjna z siedzibg Konstancin-Jeziorna

przy udziale wykonawcy CPD System spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonkach zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1259/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci z dnia 29 maja 2020 roku tj. Zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty_oraz czynno$ci z dnia 26 czerwca 2020 roku tj. Uzupetnienia zawiadomienia o wyborze

oferty najkorzystniejszej .

Nakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie czynno$ci poinformowania wykonawcow
Odokonanych czynnos$ciach Zamawiajgcego z podaniem uzasadnienia faktycznego
1prawnego zgodnie z regulacjg art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy, z uwzglednieniem oceny ofert w pozacenowych

kryteriach oceny ofert i przyznanych punktéw.

Zarzuty odwotania w odniesieniu do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy uznaje za
niezasadne.

2. Kosztami postepowania obciaza Zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne spétka akcyjna z siedzibg
Konstancin-Jeziorna i

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiec
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GRAPH'IT spdtka z ograniczong odpowiedzialnocig z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od Zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne spotka akcyjna z siedzibg Konstancin-Jeziorna
na rzecz wykonawcy GRAPH'IT spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeScéset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:
UZASADNIENIE



Zamawiajgcy - Polskie Sieci Elekiroenergetyczne spdtka akcyjna z siedzibg Konstancin-Jeziorna - prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa ,Wybor Projektanta na opracowanie dokumentacji
studyjno-projektowej budowy obiektu technologicznego typu Data Center”.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S
249-619721.

8 czerwca 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert okreslonych w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: "SIWZ");

2)zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci przyznania Odwotujgcemu w_ramach pozacenowego kryterium
oceny ofert wskazanego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ: (a) 15 punktéw z tytulu wykazanego przez

Odwolujgcego doswiadczenia osoby dedykowanej na stanowisko projektanta branzy instalacyjnej (elektrycznej

M. k. zdobytego w toku realizacji inwestycji pn."Budynek Centrum Kompetencji OCEAN Universytetu

Warszawskiego"; (2) 15 punktow z tytutu wykazanego przez Odwolujgcego doswiadczenia osoby dedykowanej
na stanowisko projektanta branzy instalacyjnej (sanitarnej) p. B. E. M. zdobytego w toku realizacji inwestycji pn.

"Budynek Centrum Kompetencji OCEAN Uniwersytetu Warszawskiegoa tgcznie 30 punktéw w ramach tych
kryteribw oceny ofert i tacznie 72.52 punktow;

3)zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
zlozenia wyjasnien, w sytuacji w ktérej Zamawiajgcy powzigt watpliwosci czy wykazywane przez Odwotujgcego
w_Wykazie oséb na potrzeby kryterium oceny ofert doSwiadczenie czionkéw personelu dedykowanego do
realizacji zamoéwienia p. t. i p. M. spetnia przestanki do przyznania 30 dodatkowych punktéw Odwotujgcemu;

4)czynnoSci przyznania przez Zamawiajgcego CDP 15 punkiéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert
wskazanego w _Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektant branzy instalacyjnej (sanitarnej), podczas gdy
Zamawiajacy winien byt w tym zakresie przyzna¢ CDP 0 punktéw i tgcznie 49.19 punktow;

5)c zynnoscn prz;gnanla przez Zamawiaj gcego wykonawcom wspolnle ublega|acvm sie 0o zamoéwienie Arch-Deco

ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Warszawie (dalej: "Arch-Deco") 10 punktéw w ramach

pozacenowego kryterium oceny ofert wskazanego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektant branzy
architektonicznej, podczas gdy Zamawiajgcy winien byt przyzna¢ Arch-Deco 0 punktow i tgcznie 34,73 punktow;

6)zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia CDP z Postepowania na podstawieart. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp z uwagi na to, ze CDP przedstawit nieprawdziwe informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajacego
w_ramach pozacenowego kryterium oceny ofert wskazanego w _Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ dotyczace
do$wiadczenia posiadanego przez p. M. R. wskazanego przez CDP na stanowisko Projektanta branzy
instalacyjnej (sanitarnej) majace istotny wptyw na wynik Postepowania;

7)zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania w_trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp CDP do uzupetnienia
Wykazu ustug na potrzeby wykazania spetienia warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego w Rozdziale VI

pkt 2.1. lit. a) SIWZ, a takze zaniechania wezwania CDP do uzupeinienia Wykazu os6b na potrzeby wykazania
spetienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI pkt 2.1. lit. b) ppkt 3 SIVZ;

8)zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania w_trybieart. 26 ust. 3 ustawy Pzp Arch-Deco do
uzupetnienia Wykazu o0séb na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w

Rozdziale VI pkt 2.1. lit. b) pkt 1) ppkt a) SIWZ:

9)zaniechania czynnosci wskazania w informacji z dnia 29 maja 2019 r. 0 wyborze oferty najkorzystniejszej (dalej:

"Informacja o wyborze") opisu przyczyn nieprzyznania O dwotujgcemu dodatkowych punkiéw w ramach kryterium
okreslonego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ, a takze okoliczno$ci na podstawie ktérych Zamawiajgcy podja

decyzje o przyznaniu dodatkowych punktéw w ramach ww. kryterium CDP oraz Arch-Deco ;




10)czynnosci dokonania badania i oceny ofert z razacym pogwatceniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez niewtadciwe przyznanie punktéw wykonawcom w
ramach pozacenowego kryterium oceny ofert okreSlonego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ, poniewaz

elektrycznej) i Projektanta branzy instalacyjnej (sanitarnej). a zobowigzany byt przyznaé Odwotujgcemu 30

dodatkowych punkiéw zgodnie z zasadami wskazanymi w SIWZ, natomiast przyznat CDP 30 punkiéw we
wskazanych wyzej pozacenowych kryteriach oceny ofert, podczas gdy powinien byt przyzna¢ CDP w tych
kryteriach 15 punktéw oraz przyznat Arch- Deco 10 punkiéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert
wskazanego w _Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektant branzy architektonicznej, podczas gdy winien by
przyzna¢ Arch-Deco 0 punktow w tym kryterium;

2)art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie skierowania do Odwotujgcego wezwania

do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. w sytuacji w ktérej powzigt watpliwosci czy wykazywane

przez Odwolujgcego w Wykazie oséb na potrzeby kryterium oceny ofert doSwiadczenie czionkéw personelu

dedykowanego do realizacji zamoéwienia spetnia przestanki do przyznania dodatkowych punktéw Odwotujgcemu;
3)art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie czynnos$ci wykluczenia CDP z postepowania pomimo tego, ze CDP

w_wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przestawit w Wykazie oséb w ramach pozacenowego

kryterium oceny ofert wskazanego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ informacje dotyczgce doSwiadczenia
posiadanego przez p. M. R. wskazanego przez CDP na stanowisko projektanta branzy instalacyjnej (sanitarnej),
ktére wprowadzity Zamawiajacego w _btad w zakresie przyznania CDP 30 punktéw w ramach tego kryterium

oceny ofert, oraz ktére miaty istotny wptyw na wynik Postepowania, poniewaz w ich wyniku Zamawiajgcy wybrat

oferte ztozong przez CDP, jako najkorzystniejszg;

4)art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania CDP do uzupehienia Wykazu ustug na potrzeby spemienia
warunkéw udziatu w_postepowaniu, o ktérym mowa w_Rozdziale VI pkt 2.1. lit. a) SIWZ, a takze poprzez

zaniechanie wezwania CDP do uzupetnienia Wykazu os6b na wykazanie spetnienia warunku udzialu w
Postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI pkt 2.1. lit. b) ppkt 3 SWZ;

5)art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania Arch-Deco do uzupetnienia Wykazu ustug na potrzeby spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w Rozdziale VI pkt 2.1. lit. b) pkt 1) ppkt a) SIWZ;

6)art. 92 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy przez zaniechanie wskazania przyczyn, dla
ktérych Zamawiajgcy podjgt decyzje o nieprzyznaniu Odwotujgcemu dodatkowych punktéw w ramach
pozacenowych kryteriow oceny ofert wskazanych w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania w_catoSci oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej

przez CDP, jako oferty najkorzystniejszej; wykluczenie CDP z postepowania na podstawieart. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp; przyznania Odwolujgcemu 15 punktéw w_kryterium okreSlonym w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektan
branzy instalacyjnej (elektrycznej) oraz 15 punktéw w kryterium okreslonym w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektant

tacznie 34,19 punktéw; uniewaznienie przyznania Arch-Deco 10 punktéw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert

wskazanego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektant branzy architektonicznej i przyznani#@rchDeco facznie 34,73
punktéw; uznanie oferty Odwolujgcego za najwyzej oceniong, a w_konsekwencji dalszego badania i oceny oferty, za

oferte najkorzystniejszg. Odwolujagcy wniést 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego. wedlug norm przewidzianych przepisami

prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujacy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepiséw ustawy ma istotny wplyw na wynika Postepowania, bowiem gdyby Zamawiajgcy nie




naruszyt wskazanych powyzej przepiséw ustawy oferta Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza. Co, za
tym idzie, Odwotujgcy mégtby uzyskaé zamowienie objete Postepowaniem. Odwotujgcy posiada interes w_uzyskaniu
zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy oraz moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw_ustawy. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia polega na tym, ze Odwolujgcy oferuje wykonanie
zamébwienia w_niniejszym Postepowaniu, ktérego wynikiem bedzie zawarcie z Zamawiajgcym umowy., a w_przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania szanse Odwolujgcego na uzyskanie zamowienia znaczgco wzrosng - oferta
Odwolujacego bedzie ofertg najkorzystniejsza. Z kolei naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy moze
wyrzadzi¢ Odwolujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci - przychodéw z nieuzyskanego zamdowienia.
Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy wskazuje, Ze jego interes prawny wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie
0 udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:
Zamawiajgcy wskazat Rozdziale Il ust. 3 SIWZ definicje pojec, jakimi postuzyt sie w dokumentacji przetargowej na

potrzeby przeprowadzenia Postepowania, w tym w opisie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow
oceny ofert. Na gruncie niniejszego odwotania istotna i kluczowa jest definicja pojecia "Data Center", przez ktorg nalezy
rozumiec "obiekt budowlany sktadajacy sie z budynku (lub budynkdw), budowli i urzgdzer budowlanych wybudowany od
podstaw bez wykorzystania w jakimkolwiek stopniu istniejgceqo uprzednio budynku lub budowli, przeznaczony wytacznie
do zgrupowania pomieszczen, pofgczen i obstugi urzgdzer techniki informatycznej (IT) oraz sprzetu sieci
telekomunikacyjnych zapewniajgcych ustugi przechowywania, przetwarzania i dostarczania danych wraz z petnym
wyposazeniem i_infrastrukturg do dystrybucji _enerqii i zapewnienia parametrow Srodowiskowych oraz koniecznego

poziomu odpornoSci / zabezpieczen wymaganych w celu zapewnienia poZzgdanej dostepnosci ustug w ktérym czesci
obiektu poza Strefg Przetwarzania Danych przeznaczone sg wytgcznie do obstugi tej Strefy".Zamawiajgcy w Rozdziale VI

pkt 2.1 lit. a SIWZ okreslit wwmagania odnoszace sie do do$wiadczenia wykonawcow zainteresowanych udziatem w
postepowaniu. Wykonawcy byli zobowigzani wykazac legitymowanie sie dos$wiadczeniem w wykonaniu"w_okresie

ostatnich 7 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - witym okresie,
wykonat jedng Dokumentacje Projektowg DC.dla Data Center ktére posiadato Strefe Przetwarzania Danych o

powierzchni co najmniej 350 m2 i mocy klimatyzacji precyzyjnej co najmniej 400 kW, przeznaczonej do chtodzenia Strefy
Przetwarzania Danych".
W Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit pozacenowe kryteria oceny ofert, w ktérym wskazat, ze bedzie
premiowat doSwiadczenie ww. 0séb w nastepujgcy sposob:

W tym miejscu w odwotaniu zamieszczona zostata tabela Zamawiajgcy dokonat zastrzezenia, Ze
brzmienie ww nalezy poczytywac "Zgodnie z definiciami zawartymi w Rozdz. Il pkt 3 Cze$ci | SIWZ.'"Zamawiajgcy
dodatkowo wskazat, Ze: "Zamawajgcy przyzna dodatkowe punkty wramach powyZszego kryterium oceny ofert wytgcznie

przedmiotowego kryterium oceny ofert nie bierze pod uwage doSwiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Wykonawca zobowigzany jest do podania doswiadczenia 0s6b wskazanych w powyZszej tabeli w ramach
przedmiotowego kryterium we Wzorze nr 2 do Czesci Ill SIWZ ,Opis doSwiadczenia osob skierowanych do realizacji
zamowienia (w_ramach_kryteriow oceny ofert)Osoby wskazane w kryterium oceny ofert muszg by¢ tymi samymi
osobami, co wskazane do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdz. VI pkt 2 ppkt 2.1. lit. b) Lp.
1, 3. 4 Czescil SIWZ. W przeciwnym przypadku Zamawiajgcy przyzna w kryterium do$wiadczenia 0sob skierowanych do
realizacji zamowienia 0 punktow."
W _postepowaniu oferty ztozylo szeSciu wykonawcdw, w tym Odwotujgcy. Z zestawienia z otwarcia ofert wynika, ze
deklarowane przez ww. wykonawcédw doswiadczenie cztonkéw personelu prezentowalo sie nastepujgco:

W tym miejscu w odwofaniu zamieszczona zostata tabela W _toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy
zwrécit sie do wszystkich wykonawcow, w tym Odwolujgcego. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy o udzielenie wyjasnien w
zakresie Wykazdw 0s6b na potrzeby kryterium oceny ofert. Wezwanie dotyczylo ustalenia adresu obiektu, dla ktérego

bwly sporzadzane dokumentacje oraz nazw inwestoréw realizujgcych poszczegolne projekty. W przypadku CDP




Zamawiajgcy zadat rowniez zlozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze wykazywane projekty wykonywane przez
poszczegdlnych cztonkéw personelu dotyczyly "Data Centre” w rozumieniu definicji okreSlonej w SIWZ (o czym szerzej
w_dalszej czeSci odwotania). Zamawiajgcy w_dniu 29 maja 2020 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Oferta Odwolujacego uplasowata sie na trzecim miejscu w rankingu ofert:

W tym miejscu w odwotaniu zamieszczona zostata tabela Odwotujgcy nie zgadzit sie z ww. decyzjg
Zamawiajgcego, w tym w szczegdélnosci z przyznang punktacjg w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert, ktéra nie
uwzglednia przedstawionego przez Odwotujgcego doswiadczenia poszczegdlnych czionkéw personelu dedykowanego
do realizacji zamowienia, a Zamawiajgcy w toku postepowania dopuscit sie razgcego naruszenia przepiséw ustawy
wskazanych w petitum odwotania.

Ad. zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy.

Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy dokonat btednej oceny oferty Odwolujgcego w zakresie kryterium
do$wiadczenie cztonkéw personelu zgodnie z Rozdziatem XVIl ust. 3 pkt 2 SIWZ. Zamawiajgcy nie wskazat przyczyn, dla
ktérych przyjat, ze doSwiadczenie czionkédw personelu Odwotujgcego nie moze stanowi¢ podstawy dla przyznania
Odwolujgcemu dodatkowych 30 punkiéw (0 czym szerzej w dalszej czesci odwolania), przedstawione uzasadnienie
odwotania stanowi jedynie polemike z czynno$cig faktyczng polegajgcg na pordwnaniu danych wskazanych w Wykazie
osob, a Informacjg o wyborze, w_ktérej Zamawiajgcy przedstawit ranking ofert, w ktorym okreslit tabelarycznie liczbe
przyznawanych wykonawcom punktéw w ramach poszczegdlnych kryteridw.

Zgodnie z informacjami wskazanymi w ztozonym przez niego wraz z ofertg Wykazie os6b na potrzeby kryterium oceny
ofert: (-) Projektant branzy instalacyjnej (elektrycznej) - M. t.., (-) Projektant branzy instalacyjnej (sanitarnej) - B. E. M. brali

udziat w _przygotowaniu dokumentacji projektowej w poszczegolnych branzach dla inwestycji pn. .Budynek Centrum
Kompetencji OCEAN Uniwersytetu Warszawskiego", ktéra to inwestycjg literalnie wpisuje sie w_opis kryterium oceny

ofert, a takze wypetnia definicje obiektu "Data Centre", o kiérej mowa powyzej. Zamawiajgcy w toku postepowania nie
kwestionowat faktu, ze ww. inwestycja spetnia wymagania okreslone w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ oraz wpisuje sie
w_definicje okreslone przez Zamawiajacego pojecia "Data Centre", o czym $Swiadczy fakt, ze wezwanie do ziozenia
wyjasnien w zakresie ww. Wykazu obejmowato jedynie informacje uzupetniajgce dotyczgce adresu ww. obiektu oraz

komunikowat w toku postepowania watpliwosci co do ww. okoliczno$ci. Zatem, nie sposéb wydedukowac jakie przestanki
stanowity czynnik determinujgcy. dla ktérego Zamawiajacy przyznat Odwolujgcemu 0 punktéw w ramach ww. kryterium.

W_ocenie Odwolujacego ww. informacje powinny stanowi¢ podstawe do przyznania Odwolujgcemu igcznie 30

dodatkowych punkéw zgodnie z zasadami wskazanymi w SIWZ, co automatycznie klasyfikowatoby jego oferte, jako
najwyzej oceniong. O naruszeniu dyspozycji ww. przepisow, w tym w szczegdlnosSci naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw Swiadczy fakt, ze Zamawiajacy przyznat konkurentom Odwotujgcego
dodatkowy punkty w ramach kryteriéw pozacenowych pomimo istnienia formalnych ku temu przestanek. Zwazy¢ bowiem
nalezy, ze informacje zawarte w ofertach wykonawcéw Arch- Deco oraz CDP, pomimo Ze byly obwarowane

analogicznymi brakami (jak zostato wskazane powyzej - brak doktadnego adresu obiektéw oraz adresu inwestora), jak
zidentyfikowane w ofercie Odwotujgcego. stanowity jednak podstawe do przydzielenia wykonawcom tym dodatkowych

oceny ofert miat on mozliwoS¢ skierowania do Odwotujgcego wezwania do ztozenia wyjadnien w_trybie art. 87 ust. 1

ustawy - analogicznie jak w przypadku oferty CDP (o czym szerzej ponizej). Dokonywanie selel nego i arbitralnego
wyboru wykonawcoéw, ktérym Zamawiajgcy przyznaje mozliwo$¢ skorygowania btedéw popetnionych na etapie ztozenia
oferty czy; tez ktbrym przyznaje mozliwos¢ ziozenia wyjasnien stanowi razgce pogwatcenie zasady uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. W ww. sytuacji wykonawca CDP znalazt sie w uprzywilejowanej sytuacii
wzgledem pozostatych wykonawcéw, w tym wzgledem Odwolujgcego, gdyz Zamawiajgcy umozliwit mu zajecie
stanowiska i przedstawienie argumentéw majgcych Swiadczy¢ o zasadnosci uznania wykazywanego doswiadczenia,
jako spelniajgcego oczekiwania Zamawiajgcego okreSlone w SIWZ. Natomiast o wybiérczej ocenie doSwiadczenia w
ramach ww. kryterium Swiadczy réwniez fakt, ze Zamawiajacy uznat, ze doSwiadczenie wykazywane przez Arch-Deco

dla Projektanta branzy architektonicznej T. W. stanowi podstawe do przyznania temu wykonawcy dodatkowych 10




punktéw. Wskaza¢ nalezy, ze zaden z dwoéch wykazywanych jako doSwiadczenie ww. osoby projektow nie wpisuje sie w
definicie pojecia "Data Center". Projektdot. "Obiektu Biurowo-serwerowego - NETIA - budowa budynku biurowego,

serwerowedo i techniczno-energetycznego oraz budowa stacji PZO wraz z zagospodarowaniem terenu, ogrodzeniem,
przytaczami, instalacjami doziemnymi, zjazdem z ulicy Przyparkowej, Jawczyce, Ozaréw Mazowiecki" - nie spemia
definicji "Data Center" dotyczacej zaprojektowanie budynku "przeznaczonego wytgcznie do zgrupowania pomieszczen,

inwestycji Zamawiajgcy winien negatywnie oceni¢ prezentowane doSwiadczenie. Projekt dot. "Przebudowa i zmiana
sposobu uzytkowania hali magazynowej z czescig biurowg na obiekt serwerowy z czescig biurowag Firmy Data Center
Ozar6w(OVH)wraz z budowlami: fundamentami pod urzgdzenia, agregatami pradotwérczymi, agregatami

chtodniczymi, zbiornikami na paliwo, instalacjami doziemnymi i ogrodzeniem oraz zagospodarowaniem terenu dziatka,

Ozarow Mazowiecki, ul. Kazimierza Kaminskiego" - nie spetnia definicji dotyczacej zaprojektowania budynku, ktéry miat
by¢ "wybudowany od podstaw bez wykorzystania w jakimkolwiek stopniu istniejgcego uprzednio budynku lub budowli". Z

samej nazwy inwestycji wynika bowiem, Ze dotyczyla ona "przebudowy", a nie "budowy" nowego obiektu - nie sposéb

zatem uznac, ze spehiata ona wymagania okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy nie powinien byt przyzna¢ Arch-Deco 10
punktébw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert wskazanego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2 SIWZ Projektant
branzy architektonicznej.

Zamawiajgcy nie powinien byt przyzna¢ dodatkowej punktacji CDP w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert
wskazanego w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 2, gdyz doswiadczenie p. M. R. wskazanego na stanowisko Projektanta branzy
instalacyjnej (sanitarnaa) polegajgce na wykonaniu dokumentaciji projektowej dla inwestycji pn. "3S BOX Data Center przy

ul. Annopol w Warszawie" nie wpisuje sie w definicje pojecia "Data Center"zgodnie ze znaczeniem nadanym mu przez
Zamawiajgcego w SIWZ (o czym szerzej w dalszej czeSci odwotania -vide: zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp). Pomimo formutowanych przez Zamawiajgcego watpliwosci i zastrzezen opartych na materiatach
prasowych Zamawiajgcy podjgt decyzje o przyznaniu CDP dodatkowych punktow.

Z powyzszej przeprowadzonej analizy oraz przedstawionych dywagaciji w sposéb nie budzgcy watpliwosci wynika, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia naczelnych zasad prawa zaméwien publicznych, stawiajgc Odwotujgcego w mniej
korzystnej sytuacji anizeli pozostatych wykonawcéw. Wszystkie podejmowane w toku postepowania przez
Zamawiaj gcego dziatania wmny charakteggowac oblektmlzmem przejawiajgcym sie w__podejmowaniu _wobec

analogiczny miernik oceny do pozostatych wykonawcow. Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 2564/15. a takze wyrok sygn. akt KIO 638/15 wyrok sygn. akt KIO 2744/14. Majac na wzgledzie ww. okolicznosci
w ocenie Odwotujgcego odwotanie ww. jest uzasadnione i winno stanowi¢ przedmiot aprobaty Izby.

Ad. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

Zamawiajgcy, jak zostato wskazane powyZej, okreslit w ramach pozacenowego Kryterium oceny ofert
doswiadczenie projektanta z branZy instalacyjnej (sanitarnej): "W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert sporzgdzit w zakresie branzy sanitarnej dwie lub wiecej Dokumentacje Projektowe DC. dla Data Center, z ktorych
kazde posiadato Strefe Przetwarzania Danych o powierzchni co najmniej 350 m2 i mocy klimatyzacji precyzyjnej co

najmniej 400 kW przeznaczonej do chiodzenia Strefy Przetwarzania Danych.”

Wykonawca CDP w Wykazie oséb na potrzeby ww. kryterium oceny ofert, wskazat jako doSwiadczenie p. M. R.

dedykowanego na stanowisko Projektanta w branzy instalacyjnej (sanitarnej) polegajgce na sporzgdzeniu dokumentaciji
Projektowej DC na potrzeby inwestycji "3S BOX Data Center przy ul. Annopol w Warszawie."

Dowdd: oferta CDP - wykaz osob ztozony na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, pkt 3 -
w aktach postepowania.




dostepnych informaciji w sieci Internet ww. projekt nie dotyczyt "Data Center” w rozumieniu zacytowanej w pkt | odwotania
definicji, gdyz obejmowat wykorzystanie istniejacego juz budynku, na co uwage zwrocit sam Zamawiajgcy w wezwaniu

CDP z dnia 27 marca 2020 r. do ziozenia wyjadnien ww. zakresie. Zamawiajgcy wskazat, ze z informaciji
zamieszczonych na PropertyNews.plwynika, Zze Data Center zostatawybudowana z wykorzystaniem istniejgcego juz
budynku._CDP w odpowiedzi z dnia 02 kwietnia 2020 r. ztozylo oSwiadczenie, ze w projekcie "Data Center 3S BO X nie
wykorzystano w jakikolwiek sposob elementow istniejgcego budynku"._Na ww. okoliczno$¢é CDP nie przedtozyto zadnych

dowoddw, wskazujgc jedynie, ze "zapis z przytoczonego portalu internetowego jest typowym zapisem dziennikarskim,

ktory sitg rzeczy nie moze odnosi¢ sie wprost do brzmienia definicji SIWZ" a osoba wskazana na ww. stanowisko
osiada do$wiadczenie dodatkowe m.in. w zaprojektowaniu DC przy ul. Putawskiej 466 (z informacji uzyskanych od
Zamawiajgcego nie wynika w_jaki sposéb dokonat oceny przedstawionego nowego do$wiadczenia, ktére de facto
stanowito uzupetnienie pierwotnie ztozonego Wykazu oséb zlozonego na potrzeby kryterium oceny ofert - co jest

jako wystarczajgce oraz uznajgc. ze CDP winno otrzyma¢ dodatkowe punkty w ramach kryterium doSwiadczenia

projektanta z branzy instalacyjnej (sanitarnej) dopuScit sie razgcego naruszenia przepisdbw prawa, w_tym w

szczegolnosci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, ale takze art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy opart
bowiem przyjete rozstrzygniecie na ogdlnym i lakonicznym wyjasnieniu wykonawcy, bez dokonania weryfikacii

co zostanie szczegdtowo wyjasnione ponizej.

Dowodd: wezwanie CDP do ztoZenia wyjasnient z dnia 27 marca 2020 r.. wyjasSnienia CDP z dnia 02 kwietnia 2020 r. - w

aktach postepowania

Odwolujgcy nie zgadzit sie ze stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy opart swoje pierwotne watpliwosci na "zapisie
dziennikarskim" - wskazania bowiem wymaga, Zze na stronie internetowej inwestora spétki 3s znajduje sie analogiczna
informacja o tym. ze w ramach projektu wykorzystano istniejg infrastrukture budowlang. Jak wynika ze strony internetowej
3s:

"3S BOX S.A., nalezgca do Grupy 3S uruchamia centrum danych w Warszawie. Obiekt o powierzchni 1250 m2 znajduje
sie przy ul. Annopol 3 w Parku Logistycznym Prologis Park Warsa w - Zeranh. To juz pigty (trzy centra danych w

Katowicach i jedno w Krakowie) obiekt naleZzgcy do Klastra 3S Data Center.
Warszawskim centrum danych zarzgdza spotka 3S BOX S.A., zatozona w 2016 roku przez 3S Data Center (cze$¢ Grupy

zadaniem spotki w cigqu ostatnich 12 miesiecy byto zbudowanie bezpiecznego data center (standard TIER3 / Rated 3
(zgodne z norma AN S 1/T 1A-942)) wistniejacym budynku zlokalizowanym na terenie parku logistycznego. Wdata center
3S BOX trwajg jeszcze prace wykoriczeniowe i testy infrastruktury technicznej. Systemy TT pierwszych Klientow pojawig
Sie wobiekcie w Il potowie kwietnia 2017roku.”

Dowodd:wydruk ze strony internetowej 3s - Zrédto:

stan na 04.06.2020 r. - zatgcznik do niniejszego odwotania.

W _Swietle powyzszego nie sposéb uznaé, ze ww. obiekt budowlany zostat wykonanych "od podstaw”_oraz "bez

wykorzystania w jakimkolwiek stopniu istniejgcego uprzednio budynku lub budowli”,_skoro - jak wynika z ww. informaciji -
ze data center 3s B O Xzostatlo wybudowane na terenie istniejgcego uprzednio parku logistycznego (hali). Zatem,

naturalnym jest, ze dla zapewnienia funkcjonalnosci obiektu projekt musiat zaktadaé wykorzystanie elementéw

bezpieczenstwa BHP i ppoz. wiasciwych réwniez dla innych obiektdw znajdujgcych sie w hali etc.). Powyzsze kwestie

obrazujg fotografie pochodzgce z GoogleMaps oraz wykonane przez Odwolujgcego, kidre przedstawia budynek, w
ktérym znajduje sie data center 3s BOX.

Dowbd: fotografie przedstawiajgce umiejscowienie data center 3s BOX- zatgcznik do niniejszego odwofania.

Z fotografii w sposéb niebudzgcy zadnych watpliwosci wynika, ze w ww. przypadku mamy do czynienia z obiektem
budowlanym znajdujgcym sie wewnatrz istniejgcego budynku, co potwierdza, ze wyjasnienia CDP nie odpowiadajg
okoliczno$ciom faktycznym umiejscowienia i wybudowania data center 3s BOX. Nie sposéb zatem przyjg¢, ze mamy do
czynienia _z budynkiem "wolnostojgcym"._iak wskazuje CDP w_wyjasnieniach. Jak wynika z orzecznictwa sadéw




powszechnych przez pojecie "wolnostojgcy"” rozumie¢ nalezy samodzielnos¢ i suwerenno$¢ konstrukcii obiektu, to jest
jego fizyczne oddzielenie od innych obiektiéw budowlanych. Chodzi tu o taki budynek, kiéry nie jest potgczony z innym
obiektem budowlanym i nie wykorzystuje w swojej konstrukciji jakichkolwiek elementéw innego obiektu budowlanego i jako
calos¢ stanowi samodzielng konstrukcje, nieograniczong fizycznie w przestrzeni innymi budowlami. Pojecie
"wolnostojgcy " odnosi¢ zatem nalezy do cech fizycznych budynku i ieao otoczenia weryfikowalnych za pomocg zmystow,
a nie sytuacji prawnej gruntu na jakim dany obiekt zostat zlokalizowany. Za budynek wolno stojgcy nalezy uznaé zatem
taki, ktérego zaden z elementéw nie jest konstrukcyjnie ani funkcjonalnie powigzany z innym obiektem budowlanym, co

fundament, natomiast w ziozonej w odpowiedzi na wezwanie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp referencji pochodzgcej od 3s

B O Xdotyczacej budowy ww. obiektu zostalo wskazane, ze projekt obejmowat wykonanie "podfogi podniesionej”,_co

moze sugerowaé, ze w na potrzeby ww. inwestycji wykorzystano fundamenty istniejgcego juz budynku (ww. hali).

Watpliwo$ci odwotujgcego budzi mozliwos¢ wykonania odrebnych fundamentéw w przypadku, gdy obiekt jest budowany
wewnatrz _innego budynku. Brak fundamentéw powoduje, zedatacenter 3s BOX nie spetnia definicji "budynku"
okresSlonego w_przepisach prawa budowlanego, gdzie wskazuje sig, ze jednym z elementéw budynku obligatoryjnie

powinien sg fundamenty.
Dowod: referencja z dnia 14 grudnia 2019 r. od 3s BOX - w aktach postepowania W_$wietle powyzszego dziatanie CDP

Odwotujgcy uwaza, ze nalezy kwalifikowaé¢ jako czynno$ci majgce na celu wytworzenie u Zamawiajgcego mylnego

wyobrazenia o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg ww. projektu, ktére sg informacjami nieprawdziwymi, ktére winny

skutkowa¢ wykluczeniem CDP z postepowania na podstawieart. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
podtrzymywane w_toku postepowania przez CDP stanowisko o tym, zedata center 3s B O Xspetnia kryterium oceny

ofert, o ktbrym mowa powyzej byto dziataniem Swiadomym Iub kwalifikujgcym sie w zakres pojecia lekkomysino$ci lub
razgcego niedbalstwa. CDP pomimo wyartykutowanych przez Zamawiajgcego watpliwosci potrzymat ztozone w ofercie
oswiadczenie, co powoduje, ze mamy do czynienia z kwalifikowanym naruszeniem ww. przepisu. Profesjonalnie

zwigzanych ze sprostowaniem informacji nieprawdziwych. Niewatpliwie przedstawione przez CDP informacije
wprowadzity Zamawiajgcego w_btad, gdyz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy dokonat czynnosci
zwigzanych z przyznaniem punkiéw CDP w ramach ww. kryterium. Informacje mialy istotny wptyw na wynik
postepowania, gdyz byly czynnikiem determinujgcym otrzymanie maksymalnej liczby punktéw w ramach ww. kryterium,
co w _konsekwencji spowodowato, ze oferta CDP uplasowata sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert. W $Swietle
powyzszego zmaterializowaly sie wszystkie przestanki do zastosowania ww. regulacii.

Odwolujacy wskazat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyrok sygn. akt KIO 104/20, wyrok sygn. akt 2435/20.
Ewentualnie w przypadku nie podzielenia tak przez Zamawiajgcego, jak i Izbe, zapatrywan dotyczgcych ziozenia przez
CDP_nieprawniczych informacji, a w_konsekwencji ziszczenia sie przestanki wykluczenia CDP z postepowania,
Odwolujgcy wskazuje, ze wskazana powyzej inwestycja nie powinna stanowi¢ przedmiotu oceny w ramach ww.
kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy byt obowigzany przyznaé ofercie CDP 0 punktéw w ramach analizowanego kryterium
(vide:_uzasadnienie zarzutdw naruszenia art. 91 ust. 1 ustaw w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzuty naruszenia art. 87
ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy).

W _Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze odwotanie w ww. zakresie zasiluguje na
uwzglednienie.

Ad zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
(1) Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw CDP.

Odwolujgcy wskazat, ze z przedstawionego przez CDP w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Wykazu ustug
na spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie wynika wniosek, ze CDP potwierdzito, ze legitymuje sie wiedzg i

do$wiadczeniem wymaganym zgodnie z Rozdziatem VI pkt 2.1 lit. a SIWZ. Wskazania bowiem wymaga, ze warunek -
podobnie jak opis kryterium oceny ofert - nawigzywat do zdefiniowanego przez Zamawiajgcego pojecia "Data_Center".




CDP w Wykazie powotato sie réowniez na do$wiadczenie w realizacji projektu na rzecz 3s B O Xdotyczgcej budowy

obiektu przy ul. Annopol 3 w Warszawie.
Dowdd: Wykaz ustug CDP na potrzeby wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, pkt 1: referencja

pochodzaca od 3s BOX z dnia 14 grudnia 2019 r. - w aktach postepowania

CDP w Wykazie oséb na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu takze wskazato, ze ww. osoba posiada
do$wiadczenie w_wykonaniu dokumentacji projektowej dla inwestycji "3 S B O XData Center przy ul. Annopol w
Warszawie.” W _$Swietle powyzszego - uznajgc zasadnos¢ ww. twierdzen Odwolujgcego - réwniez ww. zakresie
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uznania, ze CDP potwierdzito spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w Rozdziale VI pkt 2.1 lit. b pkt 3 ppkt a) SIWZ. Odwolujacy wskazuje bowiem, Ze dla ww. czlonka personelu

wykonawcy Zamawiajgcy wymagat posiadania doSwiadczenia w_sporzadzeniu dokumentacji projektowej w_branzy
elektrycznej dla "Data Centre” w_rozumieniu przywotanej powyzej definicji. W $wietle powyzszego z uwagi na ww.
okolicznosci nie sposo6b uznaé, ze ww. doSwiadczenie czyni zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego okreSlonym w SIWZ

Dowod: Wykaz oséb CDP na potrzeby wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, pkt 3 - w aktach

postepowania
Jak zostato wskazane powyzej nie sposdb uznaé, ze ustuga referencyjna CDP wpisuje sie w definicje "Data Center"”_o

ktérej mowa powyzej. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ CDP do uzupetnienia Wykazu
ustug w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

(2)_Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw Arch-Deco W _ocenie Odwolujgcego wskazane przez Arch-
Deco doswiadczenie wskazane w \Wykazie oséb na potrzeby wykazania warunku udziatu w postepowaniu dla

SIWZ. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez wykonawcdw dysponowaniem

posiadajgcym do$wiadczenie zawodowe przez ww. osobe w_nastepujgcym zakresie: "W okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert sporzadzit w zakresie branzy architektonicznej: co najmniej jedng Dokumentacje

Projektowa DC, dla Data Center, ktére posiadato Strefe Przetwarzania Danych o powierzchni co najmniej 350 m2 i mocy
klimatyzacji precyzyjnej co najmniej 400 kW przeznaczonej do chtodzenia Strefy Przetwarzania Danych

Arch-Deco w wu Wykazie wskazafo p. Tomasz W.a wskazujgc, Ze brat udziat w pracach projektowych dla nastepujgcej
inwestycji: "Obiekt biurowo-serwerowy NASK - przebudowa i zmiana sposobu uzytkowania obiektu koszarowego na

budynek biurowy: budowa serwerowni z zapleczem technicznym i rozdzielnig traf o wraz z zagospodarowaniem terenu,

przytgczami, instalacjami doziemnymi i ziazdem publicznym z ulicy 11 Listopada, Warszawa" - Odwotujgcy wskazuje, ze
ww  projekt nie dotyczyt "Data Cetre"” w rozumieniu definicji okreSlonej w SIWZ, gdyz zaprojektowanie budynku
"przeznaczonego wytgcznie do zgrupowania pomieszczer, potgczen i obstugi urzgdzen techniki informatycznej (IT) oraz

Sprzetu sieci telekomunikacyjnych zapewniajgcych ustugi przechowywania, przetwarzania i dostarczania danych. Jak
wynika z samej nazwy inwestycji projektowany obiekt miat spetniac wielorakg role, w tym stuzy¢ jako budynek biurowy.

Dodatkowo jak wynika z wv opisu projekt nie dotyczyt budowy nowego budynku, ale obejmowat "przebudowe oraz zmiane
sposobu uzytkowania" istniejgcych juz budynkow, zatem projekt nie wpisuje sie w definicje ww. pojecia.
Dowdd: Wykaz ustug Arch-Deco na potrzeby wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, pkt 1i 2.

W _Swietle powyzszego Zamawiajacy byt zobowigzany do skierowania do Arch- Deco wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu ww. zakresie.

Ad zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy
Zamawiajgcy jest obowigzany podejmowaé w toku postepowania dziatania w sposéb jawny oraz transparentny,

czynnos$ci. Jednym z przejawdw transparentnosci ww. dziatan jest przekazanie wykonawcom informacji na temat

okolicznosci przyjetych jako podstawe do przyznania poszczegdélnym wykonawcom punktacji w ramach pozacenowych
kryteriow oceny ofert. Uzasadnienie przyznania punktéw (lub zaniechanie ich przyznania) powinno zosta¢ przekazane
wykonawcom wraz z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej, a takze punktacje




przyznang wykonawcom w _kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
W skazat Odwolujacy na stanowisko prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku sygn. akt KIO
1785/17, wyroku sygn. akt 1577/17, wyroku sygn. akt 1236/16. Na kanwie tej sprawy Odwotujgcy, pomimo kilkukrotnie
kierowanych do Zamawiajgcego prosb. nie otrzymat dokumentéw czy tez informacji o przyczynach nieprzyznania
Odwolujgcemu punktbw w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert. Powyzsze uniemozliwia Odwolujgcemu
sformutowanie zarzutébw w sposob skuteczny oraz odnoszacy sie w sposéb konkretny do przyjetych przez
Zamawiajgcego zalozen, w_tym takze skompletowania oraz przedstawienia dowodéw Swiadczgcych o tych, ze
zapatrywania Zamawiajgcego sg btedne.
Dowod: korespondencija z Zamawiajgcym: pismo Zamawiajgcego z dnia 04 czerwca 2020 r. - w aktach postepowania
Samo podanie przez Zamawiajgcego przyznanej punktacji bez wtasciwego i wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego
podjetej decyzji, utrudnia wykonawcy prawidiowe sformutowanie zarzutow, a tym samym w sposéb istotny ogranicza
jego ustawowe prawo do obrony swoich praw jako wykonawcy. Jak wynika z zacytowanego orzecznictwa Wykonawca
ma_prawo posiadania peinej wiedzy jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajgcy rozstrzygajgc postepowanie o
udzielenie zaméwienia. W_$Swietle powyzszego zaniechanie przekazania Odwotujgcemu informacji w ww. zakresie, w
jego ocenie, w_sposbéb ewidentny i nie budzgcy watpliwosci narusza dyspozycje ww. przepiséw, a odwotanie w ww.
zakresie zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

odwotania. Odwolanie zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 czerwca 2020 roku oraz zostata
rzekazana w_ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich
udziatem.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione facznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy- Srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowl konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia
Szkody.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych /zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia._lzba dokonawszy oceny podniesionych w _odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach procesowych stwierdzita,
ze odwolanie jest zasadne.

M

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub

odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego mogg przedstawa¢ az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron,

wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.



Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli
sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania
dowoddw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien 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, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego,
ktéry stanowi, ze cieZzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne_nalezy
wskazaé, ze wiladnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie

ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia pow anego przez strone faktu, powodujgcego powstanie

okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne; eiincubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto

zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
Oudzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami

sporu. W _trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w
zakresie oceny ofert

1wykonawcow w_postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okre$lonych dziatan, tak
wiec zgodnie z requtg plyngcg z art. 190 ustawy to na Odwoltujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, Zze 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 CieZzar udowodnienia takiego

twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na
uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, w skfad ktérych zgodnie z par. 8
ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrédw z dnia 22 marca 2018 rokuw sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwofar_(Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub dokumentacja postepowania w _postaci

elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w _sprawie oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym
odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajacego zawarte w piS$mie procesowym z dnia 30 czerwca 2020 roku OdpowiedZ na
odwofanie._Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przy ww. piSmie przez Zamawiajgcego.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwolawczego - CPD System spdtka z ograniczong

procesowym z dnia 1 lipca 2020 roku Pismo Przystepujgcego do postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego przy odwotaniu.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany i ztozony przez Zamawiajgcego w_trakcie rozprawy dowod nr 1 - wydruk z
Biuletynu Informacji Publicznej Miasta Krakowa (wycigg).

Izba dopuscita dowdd z okazania w trakcie rozprawy zawnioskowany przez uczestnika postepowania odwofawczego .
dowod z okazania dokumentu: .,Projekt wkonawczy wielobranzowy budowy budynku technicznego - serwerowni, instalacji

zZewnetrznych na potrzeby serwerowni, urzadzen chtodniczych z wymiennikami powietrze -powietrze, skraplaczy i dry-
coolerow, agregatow pradotworczych oraz budowg wewnetrznej linii zasilania w energie elektryczng". Ww. Projekt nie




zostat ztozony do akt sprawy z uwagi na ochrone rozwigzan projektowych jakie zawiera.

VI
Izba ustalita:
Izba ustalita, ze w dniu 29 maja 2020 roku Zamawiajgcy przekazat w oparciu o art. 92 ust. 1 ustawy, w piSmie

Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,_wykonawcom informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra
poza wskazaniem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana zawierata tabele z zestawieniem punktowym otrzymanym
w poszczegdlnych kryteriach przez kolejnych wykonawcow.

Izba ustalita, ze w_dniu_czynnosci 26 czerwca 2020 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom pismo
Uzupetnienia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, dziatajac na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy przekazat

uzupetnienie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Pismo zawiera stanowisko Zamawiajgcego odnoszace
sie do oceny przyznanych w postepowaniu punktéw w pozacenowych kryteriach oceny ofert.

W _Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) w Czesci | - wskazoéwki dla Wykonawcy, w Rozdziale |l -

Postepowanie, pkt 3 - Definicje w ppkt 10 Zamawiajgcy wskazat:

Data Center - nalezy przez to rozumiec obiekt budowlany sktadajgcy sie z budynku (lub budynkdw), budowli i urzgdzen

budowlanych wybudowany od podstaw bez wykorzystania w jakimkolwiek stopniu_istniejgcego uprzednio budynku lub

oraz _sprzetu sieci telekomunikacyjnych zapewniajgcych ustugi przechowywania, przetwarzania i dostarczania danych

waz z peinym wyposazeniem i infrastrukturg do dystrybucji energii i zapewnienia parametrow Srodowiskowych oraz
koniecznego poziomu odpornosci i zabezpieczer wmaganych w celu zapewnienia pozgdanej dostepnosSci ustug w

ktorym czeSci obiektu poza Strefg Przetwarzania Danych przeznaczone sg wytgcznie do obstugi tej Strefy,

W _Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) w CzeSci | - wskazowki dla Wykonawcy, w Rozdziale XVI

Kryteria oceny ofert i wybdr oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy wskazat w pkt 2 Punkty w ramach kryterium

Doswiadczenie projektantéw* (Pp) dla: Projektant branzy instalacyjnej (sanitarnej) :

W _okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert sporzadzit w zakresie branZy sanitarnej jedng

Dokumentacje Projektowg DC, dla Data Center, ktdre posiadato Strefe Przetwarzania Danych o powierzchni co najmniej
350 m2 i mocy klimatyzacji precyzyjnej co najmniej 400 kW przeznaczonej do chtodzenia Strefy Przetwarzania Danych -
Opkt

W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert sporzadzit w zakresie branzy sanitarnej dwie lub wiecej

Dokumentacje Projektowe DC, dla Data Center, z ktérych kazde posiadato Strefe Przetwarzania Danych o powierzchni
co _najmniej 350 m2 i _mocy klimatyzacji precyzyjnej co najmniej 400 kW przeznaczonej do chtodzenia Strefy

Przetwarzania Danych - 15 pkt

*

Zgodhnie z definicjami zawartymi w Rozdz. Il pkt 3 Czesci | SIWZ.

W dniu 27 marca 2020 roku CPD zostalo wezwane do ztozenia wyjasnien w trybieart. 87 ust. 1 ustawy w zakresie
informacji podanych dla Projektanta branzy instalacyjnej (sanitarnej) w ramach pozacenowych kryteribw oceny ofert, w
ktérej Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi, ze: Wobec informacji zamieszczonej w ogolnie dostepnym portalu
internetowym(

najemca,53363.html) cyt. .3S BOX,nalezgca do Grupy 3S uruchamia centrum danych w Warszawe. ...” i dalej w tym
samym artykule .Gtownym zadaniem spotki w ciggu ostatnich 12 miesiecy byto zbudowanie bezpiecznego data center
(standard Tier 3) w istniejgcym budynku zlokalizowanym na terenie parku logistycznego.” i nawigzujgc do przytoczonych
powyzej definicji prosimy o wyjasnienie czy podany przez Paristwa obiekt spetnia kryteria podane w SIWZ ti. czy
dokumentacja projektowa dotyczyta Data Center, ktére zostato wybudowane z wykorzystaniem uprzednio istniejgcego
budynku czy dokumentacja projektowa dotyczyta Data Center, ktére zostato zaprojektowane bez wykorzystania
uprzednio istniejgcego budynku.

W dniu 2 kwietnia 2020 roku CPD zlozyto wyjasnienia, ktore miedzy innymi zawieraty informacje:Projektant branzy



instalacyjnej (sanitarnej) projektowat budynek Data Center dla firmy 3SB O Xprzy ul Annopol 3 w Warszawie. Projekt

budynku Data Center 3S BOXul. Annopol 3 obejmowat sporzadzenie dokumentacji obiektu stworzonego od podstaw -
jest to budynek wolnostojgcy z wtasnymi fundamentami, $cianami zewnetrznymi, stropodachem. Scianami wewnetrznymi,

konstrukcja budynku - murowana z trzpieniami zelbetowymi. Budynek spetnia definicje zawartg w Czesci | SIWZ (Rozd. /i
pkt 3.10 i 3.12). Data Center zostato zaprojektowane bez wykorzystania uprzednio istniejgcego budynku {j blaszanej hali

opartej na konstrukcji stalowej kratownicowej.

W projekcie Data Center 3S BOX nie wykorzystano wjakikolwiek sposob elementow istniejgcego budynku.

Hali nie rozebrano wytgcznie ze wzgledu na zapisy z umowy najmu, w ktérej przewidziano konieczno$¢ ewentualnego

odtworzenia stanu pierwotnego.

Zapis przytoczonego przez Paristwa portalu internefowego jest typowym zapisem dziennikarskim, ktory sitg rzeczy nie

moze odnosic sie wprost do brzmienia definicji SIWZ.

W _Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) w Czesci | - wskazéwki dla Wykonawcey, w Rozdziale VI

Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia Zamawiajgcy wskazat w pkt 2.1:

2.1. W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej:

w tym okresie, wykonat jedng Dokumentacje Projektowg DC, dla Data Center ktore posiadato Strefe Przetwarzania

Danych o powierzchni co najmniej 350 m2 i mocy klimatyzacji precyzyjnej co najmniej 400 kW, przeznaczonej do
chtodzenia Strefy Przetwarzania Danych.

Za date wykonania Dokumentacji Projektowej DC Zamawiajgcy przyjmuje date odbioru projektu wykonawczego przez
Zamawliajgcego.

*

Zgodnie z definicjami zawartymi w Rozdz. Il pkt 3 Czesci | SIWZ.

b)Dysponuje nastepujgcymi osobami, ktére bedg skierowane przez Wykonawce do realizacji zamdéwienia™:
1. Projektant branzy architektonicznej a) Doswiadczenie
Zawodowve:
W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert sporzadzit w zakresie branzy architektonicznej:
a) co najmniej jedng Dokumentacje Projektowa DC, dla Data Center, ktére posiadato Strefe Przetwarzania Danych o
powierzchni co najmniej 350 m2 i mocy klimatyzacji precyzyjnej co najmniej 400 kW przeznaczonej do chtodzenia
Strefy Przetwarzania Danych
3.Projektant branzy instalacyjnej (elektrycznej) a) DoSwiadczenie
Zawodove:
W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert sporzadzit w zakresie branzy elektrycznej:
a) co najmniej jedng Dokumentacje Projektowg DC. dla Data Center, kiére posiadato Strefe Przetwarzania Danych o
powierzchni co najmniej 350 m2 i instalacje zasilania gwarantowanego skfadajgca sie z co najmniej dwoch toréw zasilania,
0 mocy co najmniej 400 kVA na kazdy tor zasilania przeznaczonej do zasilania urzgdzen w Strefie Przetwarzania Danych

\ill
W zakresie zarzutdéw odwotania lzba zwazyta:

W zakresie zarzutu naruszenia zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1wzw. zart. 7ust. 1wzw.zart. 8ust. 1i 2

ustawy - Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich

wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty. podajgc nazwe albo imie i nazwisko. siedzibe albo miejsce
zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy

albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci




wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Ustawodawca w art. 92 ustawy uksztattowat obowigzek Zamawiajgcego do niezwlocznego poinformowania wykonawcow

podstawy do dokonania czynno$ci w_okresSlonych sposéb Zamawiajgcy obowigzany jest do podania wykonawcy
uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej czynnosci. Dopiero bowiem uzasadnienie, wykazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych umozliwia zrozumienie czynno$ci Zamawiajgcego uwidocznionej np. w_postaci przyznania
okreslonej liczby punkiéw w pozacenowym kryterium oceny ofert. Natomiast bez wskazania uzasadnienia w
szczegolnosci faktycznego brak jest mozliwo$ci zdekodowania tego co legto u podstaw dziatania Zamawiajgcego.

Izba wyjasnia, ze zasadno$¢ czynnosci Zamawiajgcego podlega ocenie Izby w_kontek$cie okolicznosci faktycznych i

prawnych przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Przywotany na wstepie przepis,
stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak przejrzysto$¢ postepowania

oraz roéwne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy) oraz jawno$é

postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy) naklada na Zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego

uznat, ze dany wykonawca uzyskat w postepowaniu okre$long ilo§¢ punkiéw w pozacenowym kryterium oceny ofert, a po
stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat oceny jego oferty.

To na podstawie informacji przekazanej zgodnie zustawy wykonawca po pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzystac
ze $srodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki spos6b polemizowac ze

stanowiskiem Zamawiajacego. Kluczowym do skorzystania z uprawnien przypisanych wykonawcy jest uzasadnienie
faktyczne przedstawione przez Zamawiajgcego w zakresie zawiadomienia

Opodstawach przyznanych punktéw lub braku ich przyznania w pozacenowych kryteriach oceny ofert, jakie przyczyny
le u podstaw czynnos$ci Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy dokonanej przez Zamawiajgcego oceny nie
podziela, méat sie do wskazanej przez Zamawiajgcego argumentaciji ustosunkowac. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
zasadnos$¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych czynno$¢é moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznoéci,
ktére zosta rzez Zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce podstawy przyznania lub braku przyznania
punktébw w pozacenowych kryteriach oceny ofert. Tym samym ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze
wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego i odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci z dnia 29 maja 2020 roku nie
sprostat wymaganiom reqgulacji art. 92 ust. 1 ustawy, nie przedstawit Zzadnego uzasadnienia faktycznego odnos$nie
podjetej czynnoSci w_zakresie oceny ofert w pozacenowych kryteriach oceny ofert. Izba podkre$la, ze podanie
uzasadnienia czynnosci, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy, stanowi emanacje zawartych w art. 7 ust. 1
ustawy zasad przejrzystoSci oraz zawartej w art. 8 ust.1 ustawy zasady jawnosci czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepianiu.

Informacja z dnia 29 maja 2020 roku zwierata jedynie .suche” podanie liczb - oceny punktowej jakg uzyskat dany

wykonawca w _danym kryterium pozacenowym tak w odniesieniu do oferty Odwolujgcego, CPD czy tez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie Arch-Deco spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni

Pismem z dnia 26 czerwca 2020 roku Uzupetnienie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej

Zamawiajgcy dokonat czynnosSci nieznanej ustawie, czyli uzupetnienia informacji o wyborze oferty zawierajgcego element
uzasadnienia faktycznego odnoszgcego sie do czynno$ci przyznanych wykonawcom punktéw w kryteriach

QOZECEHOW!Ch oceny ofert.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze ,w jego ocenie doszto do uwzglednienia zarzutéw odwotania w dacie

powiadomienia wykonawcow"._Izba stwierdzita, ze nie doszto do uwzglednienia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia
art. 92 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy poniewaz:




-po _pierwsze, Zamawiajgcy w_trakcie prowadzenia postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego nie jest
ograniczony w_podejmowaniu jakichkolwiek czynno$ci po wniesieniu przez wykonawce odwotania - tym samym
Zamawiajgcy moze wykonywac rézne czynno$ci w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego,

-po drugie, fakt dokonania przez Zamawiajgcego nieznanej ustawie czynnosci w dniu 26 czerwca 2020 roku tj.
uzupetnienia czynno$ci z dnia 29 maja br. nie prowadzi do wniosku, Ze ma ona by¢ oceniana w_kontekScie czynno$ci
znanych ustawie jak np. czynno$ci uwzglednienia zarzutéw odwotania,

-po_trzecie, uwzglednienie zarzutéw odwotania nastepuje przez ziozenie oSwiadczenia do Krajowej lzby
Odwolawczej zgodnie z art. 186 ustawy, w odpowiedzi na odwotanie zfazonej do protokotu posiedzenia i rozprawy lub
pisemnie do akt sprawy odwotawczej. Jedynie Izba, a nie wykonawca czy wykonawcy w zakresie zlozonego
osSwiadczenia przez Odwolujgcego, moze i musi podjgé czynnoSci w_odniesieniu _do umorzenia postepowania
odwotawczego w_zakresie uwzglednionych zarzutéw odwotania (lub odwotania w catosci). Wymaga wskazania, ze w
tym zakresie - jak ma to miejsce w tej sprawie - w przypadku gdyby Zamawiajgcy ztozyt odwiadczenie o uwzglednieniu
zarzutu odwotania to uczestnikowi postepowania odwolawczego CPD przystugiwaloby wniesienie sprzeciwu od
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu odwotania. W tym wypadku do uwzglednienia zarzutu odwotania nie doszto,
Izba nie byta o tym powiadomiona w dniu 26 czerwca 2020 roku, w_konsekwenciji nie zostat uczestnik postepowania
odwotawczego wezwany do wniesienia sprzeciwu. Nie doszio réwniez do uwzglednienia zarzutu odwofania na
posiedzeniu i rozprawie, a uczestnik nie byt rowniez wzywany do wniesienia sprzeciwu,

-po _czwarte, w_efekcie, gdy intencjg Zamawiajgcego byto uwzglednienie zarzutu odwotania to o tym fakcie
powinien byt zgodnie z regulacjg art. 186 ustawy powiadomi¢ Izbe skladajgc stosowne oswiadczenie w piSmie
procesowym zawierajgcym odpowiedz na odwotanie (np. w dniu 26 czerwca 2020 roku) lub ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy.

Jednakze Zamawiajgcy nie ztozyt takiego oSwiadczenia, bowiem nie ztozyt takiego oswiadczenia w pismie z dnia 30
czerwca 2020 roku - OdpowiedZz na odwofanie, jak réwniez w_trakcie posiedzenia i rozprawy z udziatem stron
postepowania odwolawczego. Wskazanie, ze .doszto do uwzglednienia tego zarzutu w dacie powiadomienia
wykonawcow” ztozone do protokotu rozprawy nie mogto zosta¢ uznane za ztozenie Izbie oSwiadczenia

Ouwzglednieniu zarzutéw odwotania. Odwotujgcy konsekwentnie nie skladat Izbie oSwiadczenia o uwzglednieniu zarzutu
odwotania. Réwniez w piSmie z dnia 26 czerwca 2020 roku Zamawiajacy nie uwzglednia zarzutu odwotania, a jedynie w
preambule pisma nawigzujgc do postepowania odwotawczego informuje o dokonaniu czynnosci w trybie art. 92 ust. 1

ustawy.

Uwzglednienie zarzutéw dowotania nie moze nastgpi¢ w sposob dorozumiany, a majgc na uwadze konsekwencje jakie

by¢ jednoznaczna

1prawidtowo skierowana musi by¢ do Izby, ktéra prowadzi postepowanie odwotawcze. Fakt wykonania czynno$ci w
postepowaniu 0 udzielnie zamdéwienia publicznego nie konsumuje w_sobie czynnosci jakie muszg by¢ wykonane w
postepowaniu odwotawczym, aby wywotaly okre$lone ustawg skutki dla stron postepowania odwotawczego jak réwniez

uczestnika postepowania odwotawczego. RoOwniez wykonanie czynnosci nieznanych ustawie nie prowadzi do efekiu
uwzglednienia zarzutéw odwotania.

W _efekcie, czynno$¢é Zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2020 roku nie moze zostaé i nie zostala uznana przez
Izbe jako uwzglednienie zarzutu odwotania przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie bedac ograniczony ustawg w

podejmowaniu__jakichkolwiek czynno$ci moze dokonywa¢ czynnosci w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego, jednakze czynno$¢ jakiej dokonat Zamawiajgcy nie jest znana ustawie. W art. 92 ust. 1 ustawy
ustawodawca okres$lit katalog informacji jakie niezwlocznie musi przekaza¢ Zamawiajgcy wykonawcom, co istotne
ustawodawca nie przewidziat w tej requlacji mozliwosci .dzielenia” tych informacji czy tez ich uzupetniania w odniesieniu
do poszczegdlnych podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci. To oznacza, ze informacja odnoszgca sie do danej
czynnoéci Zamawiajgcego - tak jak w rozpoznawanym przypadku do czynno$ci oceny ofert wykonawcow w-_kryteriach
pozacenowych wraz z podaniem wszystkich informacji zawarta musi by¢é w jednej informaciji. a nie dzielona w czasie. To




ma istotne znaczenie w zakresie korzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej oraz stanowi wypetnienie
obowigzujgcych zasad Prawa zamowieh publicznych tj. jawnoS$ci i przejrzystoSci w postepowaniu o udzielnie
zaméwienia publicznego.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Izba bierze przy wydaniu wyroku stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego oraz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w
odwotaniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 26 czerwca 2020 roku uzupeit informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
przez podanie uzupetnienia w zakresie oceny w_kryterium pozocenowym oceny ofert, w ramach kryterium
dosSwiadczenie projektanta. Tym samym, w ocenie Izby, nie uwzgledniajgc zarzutu odwolania Zamawiajgcy ww.
czynnoscig zmienit stan faktyczny postepowania, ktéry nie moze zosta¢ poddany ocenie w_granicach podniesionych
zarzutdw odwolania poniewaz na moment skiadania odwotania stan ten nie byt znany wykonawcom. Jednocze$nie
dokonana czynno$¢ uzupenienia informaciji

Owyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26 czerwca 2020 roku stanowi swoiste przyznanie przez Zamawiajgcego

zasadnosci podniesionego zarzutu, ale nie jego uwzglednienie.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje w zakresie tego zarzutu, Izba zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt

1wzw. zart. 7ust. 1w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy uwzglednita, bowiem w pi$mie z dnia 29 maja 2020 roku brak byto

jakiejkolwiek informacji stanowigcej uzasadnienie czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie przyznanych punktéw w

kryterium pozacenowym oceny ofert, co uniemozliwito ztozenie Srodka ochrony prawnej

1skuteczne podnoszenie zarzutdw w zakresie dokonanej oceny ofert. Fakt, ze Zamawiajgcy uzupetnit przed rozprawg

swoje stanowisko nie moze by¢ traktowany jak wypetnienie przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 92 ust. 1 ustawy. W
dacie na skuteczne ztozenie odwotania - kiéry to termin jest nieprzywracalny - Odwolujgcy nie znat argumentacii

Zamawiajgcego i nie mogt jej skutecznie kwestionowac¢. W zasadzie pismo z dnia 26 czerwca 2020 roku stanowigce

uwzgledniajgc fakt jakie skutki niesie dla wykonawcdw podanie informaciji w trybie art. 92 ust 1 ustawy oraz w jaki sposéb
liczone sg terminy na wniesienie odwotania - uznata za stuszne uwzglednienie zarzutu i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci z dnia 29 maja 2020 roku tj. Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty_oraz czynno$ci

z dnia 26 czerwca 2020 roku tj. Uzupetnienia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz ponowne
poinformowanie, ogloszenie informaciji zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego
z uwzglednieniem oceny ofert w pozacenowych kryteriach oceny ofert i przyznanych punktow.

W zakresie zarzutébw naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

Ocena podniesionych zarzutéw naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzutéw naruszenia

art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy musi by¢é dokonana w kontekScie uwzglednionego powyzej zarzutu naruszenia
art. 92 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 7ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy.

W ocenie Izby zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzutow
naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, w kontekScie zarzutu rozpoznanego, stanowig zarzuty odwotania
przedwczesne, a Izba majgc na uwadze catg argumentacje poczyniong powyzej przy zarzucie naruszenia art. 92 ust. 1

pkt 1w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy nie poddata zarzutébw odwotania naruszenia art. 91 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy oraz zarzutdw naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pod rozpoznanie merytoryczne.

Izba zaznacza, ze konsekwencjg czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2020 roku byto budowanie przez
Odwolujgcego zarzutu odwotania w oparciu o nieistniejgce, bowiem niewyartykutowane (mimo ustawowego obowigzku)

hipotetyczne zatozenia jakie poczynit sam Odwotujgcy. Brak wypelnienia ustawowego obowigzku Zamawiajgcego nie




moze w_ocenie Izby implikowaé po stronie Odwotujgcego / wykonawcy negatywnych skutkdéw. Gdyby bowiem inaczej

Zamawiajgcego pozostatby pozbawiony ochrony prawnej. W _konsekwencji Izba w_orzeczeniu sanowataby nieznang
ustawnie i z ustawg niezgodng czynno$¢ Zamawiajgcego. Taka wykiadnia przepiséw nie mogia sie ostaé, a niezgodne z
stawg dziatania ZamaW|a|aceqo nie_mogg prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcédw ich prawa do korzystania ze

wskazane w_uzasadnieniu czynno$ci Zamawiajgcego, ktéra nie zostata zawarta w piSmie z dnia 29 maja br. - co tez
mocno akcentowat Odwotujgcy w swoim stanowisku zawartym w uzasadnieniu odwotania.

Izba w tym miejscu wskazuje réwniez, ze podobny mechanizm ktéry ma na celu ochrone praw wykonawcoéw do ztozenia
skutecznie odwotania dostrzec mozna w odniesieniu do podnoszonych zarzutéw dowotania w zakresie naruszenia art. 8
ust. 1 ustawy w odniesieniu do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych elementéw ceny majgcych

ustawy tj. zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na to, ze zaoferowana cena jest razgco niska w_stosunku do
przedmiotu zamowienia, ktéry to zarzut budowany jest w oparciu 0 nieznane wykonawcy wyjasnienia.

Izba, z uwagi na powyzsze, uznata za nieprzydatne do rozpoznania tego zarzutu wszystkie przedstawione w sprawie
dowody, a ztozone na okolicznos¢ wykazania zasadno$ci podnoszonych twierdzen.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba zarzut ten rozpoznata w zakresie informacji podanej przez CPD w ramach pozacenowego kryterium oceny

do$wiadczenia przy sporzgdzaniu dokumentacji Projektowej DC na potrzeby inwestycji .3SBO XData Ceneter przy ul.
Annopol w Warszawie” jedynie w zakresie podania informacji wprowadzajacych w btad Zamawiajgcego, a mogacych
miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Wymaga odnotowania w_tym miejscu. Ze poza zakresem rozpoznania tego zarzutu pozostaje kwestia
podniesiona w_uzasadnieniu odwotania, a odnoszgca sie do podanego w wyjasnieniach z dnia 27 kwietnia 2020 roku

przez CPD doSwiadczenia przy realizacji dodatkowo wskazanego w tym piSmie do$wiadczenia Pana R. fj.
zaprojektowania DC przy ulicy Putawskiej 466, bowiem ta argumentacja odnosita sie do samej oceny w_kryteriach

pozacenowych oceny ofert.

Na wstepie Izba podaje, ze regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowac, gdy wypetnione

niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg byé stosowane igcznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest
wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajacy nie stosujac art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy.
(podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO 2736/17, Wyrok KIO 836/17. wyrok KIO 1058/17. wyrok KIO 1257/17. wyrok Klt

272/19).

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoScig stanowi pierwszg z przestanek podstawy
wykluczenia wykonawcy w oparciu o punkt 17 ww. artykutu ustawy. Informacja niezgodna z rzeczywistos$cig, informacja

nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w btad) to ziozone przez wykonawce o$wiadczenie wiedz lub
przedstawienie o$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego treS¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym
stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17). W _orzecznictwie lzby 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 informacjg niezgodng z rzeczywisto$cia, ktora 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.

wielokrotnie w_aktach normatywnych, a wéréd 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 § 1 i art. 312). Zdaniem

Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a

Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosSci.
Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig odpowiada podaniu _informaciji
nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnoS¢ tresci podanego o$wiadczenia z rzeczywistoScig.
Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie zaméwienie publicznego stanowig oSwiadczenia wiedzy sktadane w
sposob celowy, stanowig odpowiedZz na uksztattowane w_ogloszeniu 0 zamoéwieniu oraz SWIZ warunki udziatu w
postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie staranno$ci wymaganej w danych okoliczno$ciach, z
uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zamoéwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej
dziatalno$ci przez wykonawcéw.

Do czynno$ci Zamawiajgcego i wykonawcow w_postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, zgodnie z art. 14
ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym samym czynnoS¢ wykonawcy polegajgca na
przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w blad Zamawiajgcego nalezy oceniaé w pryzmacie cywilistycznym, a wiec
dokonujgc oceny dochowania przez wykonawce nalezytej starannoSci wymaganej od uczestnika postepowania (_tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK 311/02). Jak wskazuje sie w orzecznictwie,
nalezyta staranno$¢ diuznika okreSlana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomosS¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnoSci.

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynno$ci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy. Izba wskazuje, ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej

staranno$ci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r.. sygn. akt IV CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do

staranno$¢ dtuznika w_zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosSci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnoSci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady., wykonawce

sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. W tym wypadku Odwotujgcy powinien

konsekwenciji ich nierzetelnej prezentaciji.

Majgc na uwadze powyzsze wywody prawne Izba dokonujgc oceny podniesionego zarzutu w zakresie informacji
jakie kwestionuje Odwotujgcy poddaje ocenie w kontek$cie przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przy uwzglednieniu
argumentacji podniesionej w odwotaniu oraz przedstawionej przez Strony i uczestnika postepowania odwotawczego w

trakcie rozprawy.
Zamawiajgcy podat w SIWZ definicje Data Center, ktdérg odnies¢ nalezato réwniez do okre$lonego wymagania w ramach

roku CPD zostato wezwane do ztozenia wyjasnien, na ktére wezwanie odpowiedziat pismem z dnia 2 kwietnia 2020 roku.

Izba wskazuje, 7ze spér w tym zakresie w zasadzie dotyczy rozumienia definicji Data Center (dalej DC) oraz



wskazywanego przez Odwolujgcego stanowiska, ze budynek obejmowat wykorzystanie istniejgcego budynku (hali).
Izba zaznacza po pierwsze, ze osoba jaka zostala wskazana w ramach kryteribw oceny ofert miata wykazac sie
doSwiadczeniem w_sporzadzeniu w_branzy instalacyjnej (sanitarnej) Dokumentacji Projektowej DC, dla Data Center,

ktore posiadato Strefe Przetwarzania Danych o powierzchni co najmniej 350 m2 i mocy klimatyzacji precyzyjnej co
najmniej 400 kW przeznaczonej do chiodzenia Strefy Przetwarzania Danych.Majgc na uwadze powyzsze wymagania
Zamawiajgcego lzba wskazuje, Zze ocenie podlega doswiadczenie w przygotowaniu dokumentacji projektowej, w efekcie
czego to dokumentacja projektowa potwierdza doSwiadczenie okreslonej osoby. Tym samym zarzuty odwotania powinny
odnosi¢ sie wtadnie do tego doSwiadczenia, a zrédtem ewentualnej argumentaciji powinien byt by¢é przygotowany projekt,
a nie sam budynek.

Izba dostrzegta, ze cata argumentacja Odwolujacego w zasadzie oparta zostata na informacjach jakie pozyskat on z
ogolnodostepnych zrédet, takich jak strona internetowa spotki 3S, jednakze Odwolujgcy nie przedstawit zadnego
uzasadnienia opartego na informacjach np. pochodzacych od tej spdtki, ktdra np. potwierdzitaby twierdzenia
Odwolujgcego zawarte w_odwotaniu i na rozprawie podnoszone. lzba zaznacza w_tym miejscu ponownie, ze to
obowigzkiem Odwotujgcego jest dowieS¢ twierdzen jakie podnosi w odwotaniu i w tym zakresie dowodzi€ rowniez.
Dowody zatgczone do odwotania Izba uznata za bezprzedmiotowe dla rozpoznania tej sprawy, bowiem stanowig one
zdjecia obiektu hali, ale to nie obiekt podlegat ocenie w kryteriach, a doswiadczenie w projektowaniu obiektu. O dwotujgcy
nie wykazat w zaden sposéb, nawet tego nie podniést, ze obiekt jaki przedstawia na zdjeciach stanowi czes¢ DC
wybudowanego w oparciu o niezmieniony projekt, w tym projekt w branzy instalacyjnej (sanitarnej) i ze przy projektowaniu
wykorzystano fragmenty istniejgcego obiektu.

Izba dostrzegta, ze zakres projektowy okreslony jako doSwiadczenie w branzy instalacyjnej (sanitarnej) nie zostato przez
Odwolujgcego kwestionowane.

Wymaga w tym miejscu wskazania, ze w piSmie z dnia 2 kwietnia 2020 CPD w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien CPD podato, ze Projekt budynku Data Center 3SB O Xul. Annopol 3 obejmowat sporzgdzenie dokumentaciji
obiektu stworzonego od podstaw - jest to budynek wolnostojgcy z wiasnymi fundamentami, $cianami zewnetrznymi,
stropodachem, Scianami wewnetrznymi, konstrukcja budynku - murowana z trzpieniami zelbetowymi.

W trakcie rozprawy CDP przedstawit ,Projekt wykonawczy wielobranzowy budowy budynku technicznego - serwerowni,
instalacji zewnetrznych na potrzeby serwerowni, urzgdzen chtodniczych z wymiennikami powietrze -powietrze,
skraplaczy i dry-cooleréw, agregatéw pradotworczych oraz budowg wewnetrznej linii zasilania w_energie elektryczng”
dalej: Projekt). z ktérego Izba dopuscita dowdd z okazania i wyjasnit, odnoszgc sie do ww. Projektu - ktérego nikt nie
kwestionowat w_trakcie rozprawy - ze projektowany budynek .jest zlokalizowany w miejscu ostatniego od strony
pétnocnej segmentu hali magazynowej, wydzielony pozarowo, jest niezalezny konstrukcyjnie” oraz posiada wiasne
Sciany. W opisie stanu projektowego wskazano, ze spetnia norme TIA 942 (projekt na potrzebyIT). Wskazano takze, ze
.Sciany fundamentéw Scian konstrukcyjnych budynku projektuje sie jako murowane z bloczkéw betonowych”, a .dach nad
budynkiem do wykonania jako stropodach niewentylowany z warstwg spadkowg’. CDP wyjasnit, ze budynek zostat
zaprojektowany w_catoSci i byly rébwniez zaprojektowane przytgcza energetyczne, teletechniczne. W trakcie rozpraw

wyjasnione zostato réwniez, ze podioga podniesiona stanowi element wyposazenia.

CPD w prezentowanym stanowisku na rozprawie odniosto sie réwniez do referencji z dnia 14 grudnia 2016 znajdujacej
sie w aktach sprawy, zgodnie z ktérg budynek obejmuje rozwigzanie konstrukcyjne i architektoniczne._lzba zaznacza, ze
Odwolujgcy pomingt w swojej argumentacii tak prezentowane stanowisko i nie odnidst sie¢ do niego. Ww. referencja

wskazuje jednoznacznie, ze opracowania zawierajg rozwigzania konstrukcyjne i architektoniczne wraz z podiogg
podniesiong. Jednoczesnie Odwotujgcy nie dowibdt, ze podtoga podniesiona zostata zaprojektowana z wykorzystaniem

istniejgcego fundamentu.
W odniesieniu do kwestionowanego w odwotaniu wykonania budynku od podstaw oraz bez wykorzystania w jakimkolwiek

jego wykazanie nie miaty dotyczy¢ budynku tylko projektu budynku, a to jest znaczgca réznica. CDP podata, ze Budynek

spemia definicije zawarta w CzeSci | SIWZ (Rozd. Il pkt 3.10 i 3.12). Data Center zostato zaprojektowane be:
wykorzystania uprzednio istniejgcego budynku tj. blaszanej hali opartej na konstrukcji stalowej kratownicowej. W projekcie
Data Center 3SBO Xnie wykorzystano w jakikolwiek sposob elementdw istniejgcego budynku._Odwolujgcy natomiast



niezmiennie odnosit sie do budynku, a nie projektu, co jest dostrzegalne w odwotaniu.

W odniesieniu do podanego w pi$mie z dnia 2 kwietnia 2020 roku wyjas$nienia, ze Hali nie rozebrano wytgcznie ze wzgledu
na zapisy z umowy najmu, w ktdrej przewidziano konieczno$¢ ewentualnego odtworzenia stanu pierwotnego_CDP_w
trakcie rozprawy wyjasnito, ze w projekcie wskazano konieczno$¢ rozebrania hali. Zamawiajgcy dodat odwolujgc sie do
ww. Projektu, ze budynek bedzie miat wlasne fundamenty - .istniejgcg posadzke hali nalezy rozebraé. tawy
fundamentowe projektuje sie jako betonowe ze zbrojeniem przeciwskurczowym zgodnie z projektem konstrukcji’, a po
wykonaniu prac fundamentowych .,nalezy wykona¢ posadzke”. W _zakresie podtég podniesionych wyjasnit dodatkowo za
ww. Projektem, ze .projekiuje sie wykonanie podtdg technicznych o wysokosci 1m od poziomu posadzki”.

W _ocenie Izby cala argumentacja Odwolujacego zasadza sie nawgtplinos$ciach_jakie on posiada, a w_konsekwenciji
prowadzgcych do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 przez Zamawiajgcego. Jednakze nie dos¢, ze Odwolujgcy opiera swojg
argumentacje o informacje odnoszgce sie do budynku - ktérych i tak nie udowadnia - to dodatkowo wiasciwie skupia
swojg uwage na elementach zwigzanych z fundamentem, podtoga podniesiong i tym, ze budynek nie jest wolnostojgcy.

W _przypadku fundamentédw i podtogi podniesionej CDP wraz z Zamawiajgcym jednoznacznie wyjasnili, ze projekt
obejmowat te elementy. a podtoga podniesiona stanowi jedynie element wyposazenia jakie obejmowat Projekt. Przy czym
Izba zaznacza, ze Odwolujgcy w zaden sposéb nie odniést sie do Projektu w uzasadnieniu swojego odwotania referujgc

niezmiennie do budynku, ktéry nie byt elementem Zzadnej oceny Zamawiajgcego. Dodatkowo Izba wskazuje, ze
Odwolujgcy wskazujgc na definicje Data Center tworzy w odwotaniu uzasadnienie dotyczgce .budynku wolnostojgcego”,

niemniej co nalezy dostrzec w definicji pow: anej przez Odwolujgcego brak jest odniesienia do budynku

wolnostojgcego. Sam fakt podania takiego sformutowania w_wyja$nieniach przez CPD powinno zosta¢ odniesione do
Projektu, jednakze nie uczynit tego wykonawca Odwotujgcy poprzestajgc na argumentaciji dotyczgcej .budynku
wolnostojgcego”. Izba zaznacza réwniez, ze w odwotaniu nie zwarto jakiejkolwiek argumentacji dotyczgcej przylgczy - w

tym zakresie argumentacja podnoszona na rozprawie nie moze by¢ prana pod uwage poniewaz jest juz spdzniona.
Niemniej z przedstawionego Projektu i referencji wynikato, ze przytgcza byty zaprojektowane.

Odwolujacy nie wykazat, ze w projekcie budynku Data Center 3SB O Xul. Annopol 3 wykorzystane zostaty
jakiekolwiek elementy hali tj. istniejgcego budynku. Odwotujgcy nie wykazat réwniez kumulatywnego zaistnienia

przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, ktére bytyby niezbedne do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie
zamoOwienia na tej podstawie. Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy - Izba uznata zarzut za niezasadny.

(1) W zakresie Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw CDP.

W odniesieniu do tego zarzutu w ocenie Izby w uzasadnieniu odwotania brak jest jakiejkolwiek argumentaciji faktycznej. W
odwolaniu w zasadzie jest odniesienie jednym zdaniem do definicji Data Center i zasadnosci twierdzen Odwolujgcego,
przy czym Odwolujacy nie podat jakich twierdzen, bowiem wskazanie .w $wietle powyzszego” w Zzaden sposéb nie
precyzuje, co oznacza to powyzsze i do czego faktycznie odnosit sie Odwolujgcy. Izba nie moze poszukiwaé za
Odwolujgcego argumentacji na potwierdzenie jego zarzutéw, to obowigzkiem sktadajgcego odwotanie jest jednoznaczne
wyartykutowanie uzasadnienia faktycznego podnoszonych zarzutéw. Jedynie na marginesie lzba podaje, ze zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy nie potwierdzit sie, tym samym jezeli wskazanym przez Odwolujgcego
-powyzszym” bytoby uzasadnienie tego zarzutu, to argumentacja ta byta niezasadna.

Izba podkresla, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej - to w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania -
nastepuje kontrola poprawnosci dziatania badz bezprawnego zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre§¢ odwotania oraz
kwestionowana w _nim czynno$S¢ i przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynno$ci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z

przepisami ustawy, zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutdéw, okresSlaé zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci




faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwolania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wiasnie okreSlone w ww.
przepisie wymodi konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen

wskazania stanu faktycznego, a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez
Odwolujgcego _argumentacji _bedacej uzasadnieniem stanowiska Odwotujgcego. Odwolanie powinno wyrazac
zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentaciji
odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego,
jak réwniez podjetych czynno$ci lub zaniechan Zamawiajacego w taki sposob, ktdry pozwoli ha uznanie, Ze podniesione
zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. Orzecznictwo sgdow

tym przede wszystkim niedopuszczalno$é wykraczania poza jego treS¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,0 tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w

postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Ze mozna je przyporzadkowa¢ okreslonej, wskazanej w
odwofaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w

Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. 0 sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania
odwofawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, Ze odwotanie ktore powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw

przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast wmy$l art. 192 ust. 7
pzp KIO nie mozZe orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone
przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawajgcego, a z
drugiej strony dla

KIO, ktére nie moZze orzeka¢ co do zarzutdw niezwartych w odwofaniu..” Zauwazy¢ nalezy, Zze zgodnie z orzeczeniami
Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztoZenia
Srodka zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sagdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt Ill CSK 156/14
czytamy: Oznacza to, Ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzace dla sgdu. ktéry w ramach dokonywanej

subsumciji_jest zobowigzany do oceny roszczenia w_aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny byc¢
zastosowane jako majgce oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwea 1947 r.. C

11l 137/47, OSNC 1948, nr 1. poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r. Il CR 305/57, OSNC 1958, nr 3, poz. 72; wyrok z dnia 1.

powoda. Zwrécono rowniez uwage w orzecznictwie na fo, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej Zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac ukierunkowanie postepowania,

lutego 1999 r.. | CKN 252/98, OSNC 1999, nr 9. poz. 152). Ukierunkowanie to nie mozZe jednak oznaczac formalnego
zZwigzania sgdu podang podstawg prawng zwlaszcza, gdy okolicznoSci faktyczne mogg stanowic oparcie dla innej,

)

Niedopuszczalne bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten, ktory jest
podstawg powodztwa. W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, Zze o prawidfowosci

konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac kwalifikacja prawna zaskarZzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to
do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w
tresci odwofania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
poprawno$ci zachowan (czynno$ci, zaniecharn) Zamawiajgcego, ktdre kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

Przenoszgc powyzsze twierdzenia na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje, ze brak jest argumentacii
faktycznej w uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do wskazanego braku wykazania przez uczestnika wymaganego w

ramach warunku udziatu w postepowaniu doSwiadczenia w zakresie realizacji ustugi wykonania dokumentacji projektowej




ppkt 3 lit a). Sam fakt powtarzania stanu faktycznego w uzasadnieniu dowolania w zaden sposéb nie stanowi
uzasadnienia podnoszonych naruszen.

Tym samy w ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat, Ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy,
Izba uznata zarzut za niezasadny.

(2) Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw Arch-Deco W zakresie tego zarzutu Izba dostrzegta, ze
Odwolujgcy w ogole pominat fakt, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone jest w trybie art. 24
aa ustawy tzw. ,procedury odwréconej”. W Zzaden sposab nie odniést sie do tych okoliczno$Sci postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego.

W Rozdziale XVII SWIZ - Kryteria oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny v
pkt 2 wskazal, ze Zgodnie z art. 24aa ust. 1 _ustawy, Zamawiajgcy moze najpierw dokonac oceny ofert, a nastepnie

zbadacé, czy Wykonawca, ktdrego oferta zostata oceniona jako najkorzystnigjsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia

warunki udziatu w postepowaniu.

Oferta Arch-Deco nie byta najkorzystniejsza i Zamawiajgcy nie badat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez

tych wykonawcéw.

Tym samy w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy,
Izba uznata zarzut za niezasadny.

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 § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

ostepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:



