Sygn. akt: KIO 1011/20

WYROK

z dnia 22 czerwca.2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11.05.2020 r. przez wykonawce
T-SYSTEMS POLSKA Sp. z 0.0., ul. Sw. Antoniego 7, 50-073 Wroctaw, w postepowaniu
prowadzonym przez Glowny Urzad Statystyczny, Al. Niepodlegtosci 208, 00-925

Warszawa,

przy udziale wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0.0., ul. Popularna 4/6,
02-472 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcy IT Solution Factor Sp. z
0.0., ul. Popularna 4/6, 02-472 Warszawa z powodu nie wykazania spetniania warunku
udzialu w postepowaniu oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert pozostatych w
postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 15 000,00 ( pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasgdza od zamawiajgcego Gtownego Urzedu Statystycznego, Al. Niepodlegosci
208, 00-925 Warszawa na rzecz odwotujgcego - T-SYSTEMS POLSKA Sp. z 0.0., ul. Sw.
Antoniego 7, 50-073 Wroctaw, kwote 18 600,00 (osiemnascie tysiecy szesc¢set) ziotych,
tytutem zwrotu kwoty wpisu od odwotania i kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U z dnia 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843 ) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. KIO 101120

UZASADNIENIE



Gtéwny Urzad Statystyczny, Al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa, dalej zwany
,Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Wdrozenie uniwersalnej Infrastruktury sprzetowo- systemowej w Centrum Przetwarzania
Danych w GUS, Numer referencyjny: 3/ST/SPIS/PN/2020.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczono w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 028-064840 z dnia 10.02.2020r..

W dniu 30 kwietnia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce IT
Solution Factor Sp. z 0.0., ul. Popularna 4/6, 02-472 Warszawa zwanym dalej
~przystepujgcym”. Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca T-SYSTEMS POLSKA
Sp. z 0.0., ul. Sw. Antoniego 7, 50-073 Wroctaw, dalej zwany ,odwotujacy” wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We whniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu :

1. naruszenie art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy IT Solution Factor,

2. naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej
wadg majgcag wptyw na wynik Postepowania,

2. wykluczenia wykonawcy IT Solution Factor z Postepowania i powodu
niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. powtorzenie czynnosci oceny ofert w Postepowaniu.

Na wstepie uzasadniania podniesionych zarzutéw i zgdan podat, ze przedmiot
zamobwienia obejmuje zgodnie z SIWZ wdrozenie uniwersalnej infrastruktury sprzetowo-
systemowej w Centrum Przetwarzania Danych w GUS w Warszawie, al. Niepodlegtosci 208.
Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia - specyfika przedmiotu
zamowienia polega na wdrozeniu uniwersalnej infrastruktury sprzetowo-systemowej w
Centrum Przetwarzania Danych w GUS, ktora to infrastruktura sprzetowo-systemowa zostata
zakupiona w przetargu 33/ST/SPIS/PN/2019. Wykonawcg dostaw infrastruktury, ktéra ma
by¢ przedmiotem wdrozenia byt odwotujgcy. Uwzgledniajgc fakt, ze przedmiot aktualnego
postepowania dotyczy wdrozenia sprzetu bedacego wiasnoscig Zamawiajgcego
zakupionego w przetargu nr 33/ST/SPIS/PN/2019 w listopadzie 2019 r.. Zamawiajgcy w
uzasadniony sposob oczekiwat od wybranego wykonawcy, aby ten zgodnie z Zatgcznikiem
nr 1 do SIWZ - Zadanie VII, dokonat przejecia zobowigzahn gwarancyjnych dla sprzetu i
oprogramowania z umowy 33/ST/SPIS/PN/2019.

Przedmiotem tego postepowania jest bez kosztowe dla Zamawiajgcego przejecie
zobowigzan gwarancyjnych wykonawcy umowy 33/ST/SPIS/PN/2019, w tym réwniez
zobowigzan gwarancyjnych obejmujgcych wady, kitére ujawnig sie podczas pierwszej
instalacji dostarczonych w ramach umowy 33/ST/SPIS/PN/2019 urzgdzen i oprogramowania
oraz na dalszych etapach ich eksploataciji, na warunkach okreslonych w Opisie Przedmiotu
ZamoOwienia oraz w umowie.

Zgodnie z pkt 7.1. SIWZ o udzielenie zamo6wienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy,
ktérzy:

1) wykazg, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali co najmniej
jedno zamowienie, polegajace na wdrozeniu sprzetu informatycznego serwerowo-
macierzowego oraz oprogramowania wirtualizacyjnego Vmware w tym $rodowisku, w
ramach jednej umowy, o wartosci nie mniejszej niz 300.000,00 zt brutto.

Zamawiajacy dopuszcza, aby dla potwierdzenia spetnienia w w. warunku Wykonawcy
wykazali, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno
zamowienie, polegajgce na dostawie i wdrozeniu sprzetu informatycznego serwerowo-
macierzowego oraz oprogramowania wirtualizacyjnego Vmware w tym Srodowisku, w
ramach jednej umowy, z zastrzezeniem, ze warto§¢ wdrozenia byta nie mniejsza niz
300.000,00 zt brutto.



2) posiadajg certyfikat uprawniajgcy do instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z
zaleceniem producenta.

Zamawiajacy udostepnit wykonawcom w postepowaniu Zatgcznik nr 5 do SIWZ -
Instrukcja wypetniania JEDZ

Podkreslit, ze wykonawcy wobec niezbyt precyzyjnego sformutowania ww. warunku
wskazanego w pkt 2 wystapili do zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie tej kwestii i
zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 62 podat, ze ,Zamawiajgcy dopusci kazdy certyfikat

uprawniajgcy do instalacji sprzetu firmy HPE przeznaczonego do wdrozenia w tym
postepowaniu, ktory nie bedzie powodowat utraty gwarancji producenta urzadzen.
Zamawiajacy bedzie weryfikowat spetnienie powyzszego warunku bezpo$rednio u
producenta urzadzen”. Podkreslit, ze w trakcie postepowania zamawiajacy nie zrezygnowat z
warunku udziatu a jedynie wskazat, ze zaakceptuje kazdy certyfikat pod warunkiem, ze nie
bedzie on powodowat utraty gwarancji producenta urzgdzen.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 62 pomimo alternatywnej sugestii wykonawcy
zadajgcego pytanie, o usuniecie warunku posiadania certyfikatu, podtrzymat w catosci
wymédg. Tym samym zdaniem odwotujgcego nie ulega watpliwosci, Zze warunek udziatu byt
adresowany bezposrednio wobec wykonawcy, ktory ubiega sie o przedmiotowe zamowienie.
Zamawiajgcy nie dopuszczat zadnej alternatywy w zakresie sposobu spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajagcy w treSci odpowiedzi na
pytanie 62 wskazat na przewidziany sposob weryfikacji prawidtowosci certyfikatow
posiadanych przez wykonawcow - bezposrednio u producenta urzgdzen. Gdyby IT Solution
Factor uznawat nadal, Ze warunek jest niejasny czy budzgcy watpliwosci, powinien byt
wezwac zamawiajgcego do ustalenia co warunek obejmuje na etapie przed sktadaniem ofert.

W ocenie odwotujgcego treS¢ warunku udziatu w jego ostatecznym i obowigzujgcym
w postepowaniu brzmieniu jest jednoznaczna i nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci
interpretacyjnych. Podkreslit, Ze na etapie po ztozeniu ofert w przetargu dokonywana jest
wytgcznie ocena spetnienia warunku udziatu w ksztalcie sformutowanym w SIWZ za pomocg
wyktadni gramatycznej, tj. z uwzglednieniem potocznego znaczenia stéw uzytych do opisu
warunku. W szczegolnosci nie ma mowy o dokonywaniu na tym etapie oceny intenciji
zamawiajgcego jakimi kierowat sie ksztaltujgc brzmienie warunku. Zamawiajacy zgodnie z
zapowiedzig w odpowiedzi na pytanie nr 62 do SIWZ, pismem z dnia 1.04.2020 r. zwrécit
SIE do Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0. 0 udzielenie informacji, ktére z
wymienionych w pismie a przedstawionych przez Wykonawcow certyfikaty sg wystarczajgce
i uprawniajgce do instalacji, zakupionego przez Urzad w listopadzie 2019 r. sprzetu firmy
HPE, zgodnie z zaleceniem producenta i nie bedg powodowaty utraty gwarancji producenta
urzgdzen. Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z 0.0. pismem z dnia 2.04.br wskazat, ze
zaden z wymienionych w pi$mie certyfikatow nie jest wystarczajgcym sam w sobie zeby
Hewlett Packard Enterprise poniést odpowiedzialno$¢ za wymienione ustugi instalacji sprzetu
HPE oraz, Zeby nie nastapito ograniczenie w realizacji gwarancji przez Hewlett Packard
Enterprise wynikajgce z niewtasciwego wykonania tych ustug. Uwzgledniajgc powyzsze
stanowisko producenta HPE - zamawiajacy w dniu 8.04.2020 r. wezwat wszystkich
wykonawcow w trybie art. 87 ust 1 Pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie posiadanego
certyfikatu uprawniajgcego do instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z zaleceniem producenta.
Zamawiajacy przywotat w wezwaniu stanowisko HPE wskazujgc na wymog posiadania przez
Wdrazajgcego Wykonawce aktualnego certyfikatu ,HPE Partner Ready $ervices Delivery", w
ramach ktérego Wykonawca legitymowac sie bedzie wskazanymi przez producenta w pismie
kompetencjami. Wykonawca IT Solution Factor w pi$mie z dnia 9.04.2020r. pomimo
konkretnego wezwania zamawiajgcego do potwierdzenia posiadania wskazanego przez
producenta certyfikatu, ktéry warunkuije realizacje zamoéwienia zgodnie z SIWZ stwierdzit
wprost, ze nie posiada certyfikatow wymienionych w ppkt a).

W ppkt a) pisma IT Solution Factor przywotany byt certyfikat wraz z kompetencjami na ktére
wskazywat HPE w pismie do Zamawiajgcego, a ktére w ocenie Producenta, warunkujg
realizacje zamoéwienia zgodnie z SIWZ czyli certyfikat HPE Partner Ready Services Delivery
wraz z koniecznymi kompetencjami, W ten sposob, wykonawca IT Solution Factor przyznat
wprost, ze nie spetnia stawianych wymagan posiadania certyfikatu i inzynieréw z
odpowiednimi kompetencjami. Powyzsze winno w ocenie odwotujgcego w sposob
automatyczny i definitywny powodowac¢ wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.
Jednoczes$nie IT Solution Factor przedstawit wiasna, niezgodng z jednoznacznym
stanowiskiem producenta, koncepcije realizacji zamoéwienia. Wykonawca wskazat w pismie,
ze zamiast wymaganego przez Producenta certyfikatu HPE Partner Ready Service$ Delivery
z koniecznymi kompetencjami, posiada aktualny certyfikat ,HPE Partner Ready Solution
Provider". W postepowaniu zamawiajgcy wymagat posiadania przez wykonawce takiego
certyfikatu ktory uprawnia wykonawce do wykonywania konkretnych czynno$ci w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia bez utraty uprawnien gwarancyjnych producenta. Certyfikat
taki jest dowodem na posiadanie przez partnera odpowiednich kompetencji technicznych w



dokonywaniu czynnosci instalacyjnych sprzetu HPE a nie dla kompetencji posrednictwa w
sprzedazy ustug/rozwigzan HPE.

Reasumujac powyzsze podat, ze jak wynika z przebiegu postepowania oraz
wyjasnien w zakresie wymaganego certyfikatu od producenta oraz wykonawcow, jedynym
certyfikatem wraz z wymaganymi kompetencjami jaki spetnia warunki udziatu w
postepowaniu jest certyfikat ktéry posiada i przedstawit odwotujgcy. W szczegdélnosci nie
spetnia wymagania SIWZ certyfikat jakim legitymuje sie w postepowaniu wykonawca IT
Solution Factor, gdyz jest to certyfikat sprzedazowy, co oznacza konieczno$¢ dokonania
czynnosci wykluczenia go z postepowania analogicznie jak to uczynit zamawiajacy w
przypadku wykonawcy Engave.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie, jako
niezasadnego. Podat, Zze uwzgledniajgc fakt, iz przedmiot aktualnego postepowania dotyczy
wdrozenia sprzetu bedgcego wiasnoscig zamawiajgcego zakupionego w przetargu
33/ST/SPIS/PN/2019 w listopadzie 2019 r., zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow zgodnie
z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ - Zadanie VIl - Przejecia zobowigzan gwarancyjnych dla
sprzetu i oprogramowania z umowy 33/ST/SPIS/PN/2019. Majgc na uwadze fakt, ze
przedmiot zamdwienia moze zosta¢ wykonany przez wiele podmiotéw i nie stanowi
uprawnienia szczegodlnego dla Wykonawcy zamdwienia publicznego realizowanego na
podstawie umowy 33/ST/SPIS/PN/2019, zamawiajacy ogtosit postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego. Przedmiotem tego postepowania jest wdrozenie infrastruktury
bedacej wlasnoscig zamawiajgcego oraz bez kosztowe dla zamawiajgcego przejecie
zobowigzan gwarancyjnych wykonawcy umowy 33/ST/SPIS/PN/2019, w tym rowniez
zobowigzan gwarancyjnych obejmujgcych wady, kitére ujawnig sie podczas pierwszej
instalacji dostarczonych w ramach umowy 33/ST/SPIS/PN/2019 urzadzen i oprogramowania
oraz na dalszych etapach ich eksploatacji, na warunkach okreslonych w Opisie Przedmiotu
ZamoOwienia oraz w umowie.

W zakresie warunku udziatu okre$lonego w pkt 2 zamawiajgcy podat, ze warunek ten zostat
przez wyjasniony co do jego tresci w dniu 6 marca 2020 r. w wyjasnieniach dla
Wykonawcéw. Zamawiajgcy wyjasnit w odpowiedzi na pytanie nr 62, ze dla spetnienia

warunku dopusci kazdy certyfikat uprawniajgcy do instalacji sprzetu HPE przeznaczonego do
wdrozenia, ktory nie bedzie powodowat utraty gwarancji producenta urzgdzen. Zamawiajgcy
zastrzegt réwniez, ze bedzie weryfikowat spetnienie powyzszego warunku bezposrednio u
producenta urzgdzen. Zwrécit uwage, ze przez caly czas postepowania wymagat spetnienia
tak brzmigcego warunku poprzez posiadanie certyfikatu. Zamawiajgcy okreslit ten warunek
jednoznacznie i ocena ofert zostata dokonana na jego podstawie i w zakresie postawionego
warunku. W zwigzku z powyzszy zamawiajacy w trakcie oceny ofert badat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ujawnionym w SIWZ nie traktujgc go
rozszerzajgco. Majac na wzgledzie konieczno$¢ zachowania zasad konkurencyjno$ci w
postepowaniu oraz niezasadno$¢ zbyt daleko idgcego ograniczenia kregu podmiotow
mogacych ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajgcy dopuscit jako
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu posiadanie przez Wykonawce certyfikatu (bez
okreslania jego konkretnego rodzaju), ktory nie bedzie powodowat utraty gwaranciji
producenta urzadzen.

Dodat, ze zamawiajgcy w sposéb swiadomy okreslit warunek udziatu w postepowaniu
polegajacy na posiadaniu certyfikatu i tylko w takim zakresie byt uprawniony do badania jego
spetnienia. Wykonawca T-Systems przedstawit dodatkowo liste zaswiadczen
kompetencyjnych wtasnych inzynierow - bedgcych w opinii Wykonawcy warunkiem
mozliwosci wykonywania ustug na podstawie certyfikatu HPE Partner Ready for Sen/ices
Delivery. Wykonawca T-Systems potraktowat tym samym warunek postawiony przez
Zamawiajgcego rozszerzajaco i opisat sposob jego spetnienia w sposob wykraczajgcy poza
warunek podstawowy (certyfikat) postawiony przez Zamawiajgcego. Przedstawienie
dodatkowo listy zaswiadczen kompetencyjnych inzynieréw byto wtasng inicjatywa
Wykonawcy T-Systems, ktore nie wplywato w Zaden sposédb na uznanie spetienia warunku
postawionego przez Zamawiajgcego, ale rowniez nie moglo wplyng¢ rozszerzajgco na
sposoOb oceny spetnienia warunku w stosunku do pozostatych Wykonawcow w
postepowaniu.

W przypadku wykonawcy Engave Zamawiajgcy zwracat sie o wyjasnienie jaki konkretnie
posiada certyfikat partnerski HPE, uprawniajgcy do instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z
zaleceniem producenta. W dniu 30.03.br odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego

Engave przedtozyt posiadany certyfikat - Oualifies as a Business HP Partner Ready Solution
Proyider for HPE Fiscal Year 2020. ktory jest faktycznie certyfikatem uprawniajgcym do
dostawy rozwigzan HPE, a nie wdrozenia.

W toku badania ofert zamawiajgcy w dniu 8.04.br. wezwat wszystkich wykonawcow w trybie



art. 87 ust 1 Pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie posiadanego certyfikatu

uprawniajgcego do instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z zaleceniem producenta.
Wykonawca IT Solution Factor pismem z dnia 9 kwietnia 2020 r. wyja$nit Zamawiajgcemu,
ze przedmiotowg instalacje mozna wykona¢ na dwa sposoby:

1. posiadac aktualny certyfikat ,HPE Partner Ready Sen/ices Delivery", w ramach
ktérego Wykonawca legitymowacé sie bedzie nastepujgcymi kompetencjami:

- dla macierzy z rodziny HPE 3PAR: HPE 3PAR StoreServ Hardware Service and
Solution Qualification|SolQ 120,

- dla urzadzen z rodziny HPE StoreOnce 5xxx: HPE StoreOnce 3XXX and 5XXX
Service and Solution Qualification SolQ 153,

- dla produktéw z rodziny HPE Synergy: HPE Synergy Service & Solution Qualification
Sol Q 111,

-dla produktow typu szafa montazowa HPE: HPE Standard ProLiant and Blade Server
Service and Solution Qualification SolQ 154 lub HPE Proliant Blade/ML/DL/SL/and Apollo
Service and Solution Qualification SolQ_103.

2. posiada¢ aktualny certyfikat ,HPE Partner Ready Solution Provider", w ramach ktérego
Wykonawca bedzie mégt zakupi¢ ustugi instalacji powyzszego sprzetu wykonane
bezposrednio przez producenta tj. przez Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o. o.
Wykonawca IT Solution Factor wskazat, ze nie posiada certyfikatobw wymienionych w
punkcie 1 powyzej. Wyjadnit natomiast, ze planuje realizacje niniejszego zamdwienia
wykorzystujgc drugi z wymienionych sposobow, okreslony w punkcie 2, poprzez wykupienie
ustug instalacji od autoryzowanego dystrybutora Veracomp S.A.. ktéry zostat wskazany w
ofercie f Przystepujgcego jako podwykonawca. Do pisma zostat dotgczony certyfikat Gold
HPE Partner Ready Solution Provider for HPE Fiscal Year 2020, potwierdzajgcy mozliwos¢é
realizacji zamowienia w powyzszy sposéb. W ocenie Zamawiajgcego przedstawiony sposob
realizacji przedmiotu zaméwienia przez Wykonawce [T Solution Factor oraz przedstawiony
certyfikat spetniajg warunek postawiony przez Zamawiajgcego jako warunek udziatu w
postepowaniu. W Jedz wykonawca zadeklarowat, ze certyfikat HPE Partner Ready Services
Delivery posiada. Dodatkowo wykonawca potwierdzit posiadanie aktualnego certyfikatu HPE
Partner Ready Solution Provider oraz podat rozwigzanie realizacji zamowienia poprzez
zakup ustugi instalacji bezposrednio u producenta.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, w przedstawionym stanowisku pisemnym oraz
zaprezentowanym na rozprawie popart stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego i
dodatkowo podkreslit, ze instalacje stanowigcg przedmiot zamdwienia mozna wykonaé
samodzielnie lub poprzez zakup ustugi instalacyjnej u autoryzowanego dystrybutora (w
przypadku ITSF u podwykonawcy Veracomp S.A.). W zwigzku z tym, nie ulega watpliwosci,
ze przystepujacy posiada odpowiedni certyfikat producenta, pozwalajgcy wykonaé
zamowienie tak, aby nie utracono gwarancji producenta urzgdzen. Podkreslit, Zze w ramach
warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawca posiadat
certyfikat uprawniajgcy do samodzielnej instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z zaleceniami
producenta. Zamawiajgcy dopuscit bowiem kazdy certyfikat, ktory nie bedzie powodowat
utraty gwarancji u producenta urzgdzen. Wobec tego w petni dopuszczalne jest postugiwanie
sie przez Przystepujacego certyfikatem, umozliwiajacym realizacje zamowienia poprzez
zakup ustugi instalacyjnej. Podkreslit, ze zamawiajgcy w pkt. 4 SIWZ nie zastrzegt obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia. W zwigzku z tym
przystepujacy uprawniony jest do powierzenia podwykonawcy wykonania cze$ci zamodwienia
w zakresie instalacji sprzetu producenta HPE. Dodat takze, iz obowigzku posiadania
certyfikatu uprawniajgcego do samodzielnej instalacji sprzetu firmy HPE, nie mozna réwniez
wywodzi¢ z tresci odpowiedzi producenta HPE z dnia 2.04.2020 r. W odpowiedzi na pismo
zamawiajgcego (W ktorym Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie czy certyfikaty
przedstawione przez wykonawcow uprawniajg do instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z
zaleceniami producenta i nie bedg powodowaty utraty gwarancji producenta urzgdzen),
producent wymienit wytgcznie certyfikaty, jakie powinien posiada¢ wykonawca planujacy
samodzielnie przeprowadzi¢ objete postepowaniem instalacje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujgcego zaprezentowane
na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i podlega uwzglednieniu.



W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swdj interes w ztozeniu Srodka ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienie odwotania to jego oferta
mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Dokonujgc oceny stanu faktycznego sprawy przedstawionego w odwotaniu Izba
uznata, ze w petni wyczerpuje on zaistniate w sprawie stany faktyczne i tym samym uznata,
ze brak jest podstaw do jego uzupetnienia. Rowniez zaden z uczestnikéw postepowania nie
wnosit 0 uzupetnieni stanu faktycznego sprawy bedgcego przedmiotem orzekania przez
Izbe. Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywisto$cig przytoczony w
treSci odwotania i jest wtasciwie bezsporny. Odwolujacy i zamawiajgcy roznig sie jedynie w
jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych,
szczegolnie ich oceny prawne;.

Wskazac¢ nalezy, iz osig sporu w przedmiotowej sprawie jest kwestia oceny, czy
sposob interpretacji przez zamawiajgcego pkt 2 warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej jest prawidtowy. Przypomnie¢ nalezy, ze warunki udziatu
w postepowaniu odnoszg sie do wtasciwosci podmiotowej wykonawcy. Od ich spetnienia
uzalezniony jest udziat wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Przez ,warunki udziatu w postepowaniu” nalezy zatem rozumie¢ warunki odnoszgce sie do
wiasciwosci podmiotowej wykonawcy, ktorych spetnienie jest wymagane od kazdego
wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pod
rygorem wykluczenia. Niewatpliwym jest, ze zobowigzanym do wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu jest wykonawca zdefiniowany w przepisie art. 2 pkt 11 Pzp,
a nie kazdy podmiot, ktory na jakims etapie realizacji zaistnieje w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w zakresie spornej pomiedzy stronami
kwestii ustalit w pkt 2 wymagan w zakresie zdolnosci zawodowej, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy ,posiadajg certyfikat uprawniajacy do
instalacji sprzetu firmy HPE zgodnie z zaleceniem producenta”. Celem nadrzednym
postawienia takiego wymagania byta kwestia, aby instalacji - wdrozenia posiadanego juz
przez zamawiajgcego sprzetu dokonat wykonawca, ktory poprzez posiadanie odpowiedniego
certyfikatu nie spowoduje utraty gwarancji na instalowany sprzet. Wbrew stanowisku
zamawiajgcego i przystepujgcego odpowiedz na pytanie 62 nie wprowadzita zadnej zmiany
w tym zakresie, lecz doprecyzowane zostato, ze zamawiajgcy nie okre$la jaki to ma byé
certyfikat gdyz powtdrzone zostalo, ze ,Zamawiajacy dopusci kazdy certyfikat uprawniajgcy
do instalacji sprzetu firmy HPE przeznaczonego do wdrozenia”. Zaréwno warunek w tresci
wskazanej w SIWZ jak i wyjasniony w odpowiedzi na pytanie 62 w sposéb niezmienny
wskazuje, ze ma to by¢ certyfikat uprawniajgcy do instalacji sprzetu, a wiec nie do
~czegokolwiek”,np. zakupu sprzetu, ale do instalacji sprzetu.

Spetnianie warunku podmiotowego wykonawca winien wykaza¢ ( réwniez poprzez
podanie w Jedz), ze postawiony warunek udziatu spetnia. Zauwazy¢ na marginesie nalezy,
ze wykonawcy moga sktadaé oferty, jako wykonawcy planujgcy samodzielnie wykonaé
zamowienie, w ramach konsorcjum, oraz korzystajgc z zasobdw podmiotu trzeciego. Aby
wykazac¢ spetnianie warunku udziatu to nalezy go wykazac¢ na etapie sktadania ofert
wystepujgc w jednej z ww. form udziatu. Pomimo tego, ze przystepujacy w Jedz wskazat
posiadanie certyfikatu HPE Partner Ready for Services Delivery, to jednak jak wykazato
postepowanie juz na etapie badania i oceny ofert, zar6wno przystepujgcy jak i wskazany
przez niego podwykonawca Veracomp SA nie posiadali na dzien sktadania ofert certyfikatu
umozliwiajgcego instalacje sprzetu bedgcego przedmiotem tego zamowienia.

Na potwierdzenie powyzszej okolicznosci wskazac nalezy na stwierdzenie samego
przystepujacego, ktory w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnier zamawiajgcego podat, ze
dokona realizacji zamoéwienia poprzez zakup ustugi instalacyjnej u podwykonawcy
Veracomp, a ten powierzy wykonanie instalacji urzadzen podmiotowi, ktérego uprawnienia
pozwalajg na prawidtowe wykonanie zamoéwienia w tej czesci (tj. instalacji bez utraty
gwaranciji) (pkt 15 pisma procesowego). Podkresli¢ nalezy, ze Veracomp - podwykonawca
przystepujacego, w oSwiadczeniu z dnia 18 czerwca 2020 roku stwierdza, ze na dzien 17
marca 2020 roku (termin skladania ofert) nie posiadat certyfikatu uprawniajgcego go do
instalacji sprzetu HPE. Warunek udziatu w postepowaniu wykonawca winien spetnia¢
najpozniej na dzien sktadania ofert.

Za niezasadne Izba uznata stanowisko przystepujacego, ktdéry w piSmie procesowym
- pkt 15, stwierdza, ze nie mozna odrywaé¢ oceny spetniania warunku udziatu od sposobu
realizacji zamdwienia przyjetego przez danego wykonawce. W tym zakresie Izba zauwaza,
ze warunek udziatu w postepowaniu jest warunkiem podmiotowym przynaleznym tylko



konkretnemu wykonawcy. Natomiast sposob wykonania zaméwienia, jest elementem
przedmiotowym, ktory jesli zamawiajacy nie okreslit w SIWZ w zasadzie nalezy do wyboru
wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, Ze uznanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez pryzmat
okolicznosci odnoszgcych sie do przyjetego przez danego wykonawce sposobu wykonania
zamoéwienia jest zupetie niezasadne. Warunek udziatu to przymiot podmiotowy wykonawcy,
ktérym musi sie legitymowac¢ wykonawca dla jego spetnienia na etapie sktadania ofert, a
sposbb wykonania zamowienia jest elementem przedmiotowym odnoszgcym sie do sposobu
wykonania zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie to wykonawca IT Solution, ktory nie
polegat na zasobach podwykonawcy Veracomp SA winien posiada¢ dowolny certyfikat, ktory
umozliwitby jemu instalacje sprzetu zamawiajgcego w sposoéb nie powodujgcy utraty
gwarancji. Wedtug ustalen Izby na dzien sktadania ofert i na moment orzekania zaréwno
wykonawca IT Solution, ani Veracomp SA takiego certyfikatu nie posiadali co potwierdza
wprost sam przystepujacy jak i wynika ze ztozonych przez odwotujgcego dowodéw, ktérych
tre$¢ nie zostata zakwestionowana.

Oceniajgc sposdb oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez zamawiajgcego
Izba uznata, ze przy takiej ocenie stawianie takiego warunku byto bezprzedmiotowe, gdyz
kazdy podmiot (jak wynika z dowodu nr 2 odwotujgcego) mogtby zaoferowaé wykupienie
ustugi montazu u HPE i tym samy speti¢ warunki udziatu. W tej materii Izba zauwaza, ze
zamawiajgcy dla potwierdzenia prawidtowosci swoich czynnosci co do oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu przez przystepujgcego utozsamia wymaog posiadania
certyfikatu przez wykonawce umozliwiajgcego instalacje sprzetu, z mozliwoscig zakupienia
ustugi wdrozenia i montazu u podmiotu trzeciego nieznanego jeszcze ani wykonawcy ani
zamawiajgcego, pozostajac tylko na zapewnieniu wykonawcy iz ten podmiot jako powigzany
z HPE bedzie miat odpowiednie uprawnienia. Taka sytuacja nie pozwolita takze
zamawiajgcemu na weryfikacje certyfikatu, ktérym miat sie postuzy¢ blizej nieokreslony z
nazwy podmiot trzeci dla przystepujgcego.

Izba stwierdza, ze niewatpliwym jest, iz z treSci pkt 2 warunku udziatu w zakresie
zdolnosci zawodowej wynika, ze dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
konieczne bylo posiadanie przez wykonawce certyfikatu umozliwiajgcemu wykonanie przez
niego instalacji sprzetu. To czy taki wykonawca wykona tg instalacje samodzielnie, czy tez
zleci jg innemu podmiotowi posiadajgcego takze wymagany certyfikat, jest dla oceny
warunku udziatu w postepowaniu irrelewantne- nieistotne.

Oceniajgc stanowisko zamawiajgcego w zakresie przedmiotowego warunku zawartego w
tresci SIWZ nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy po pierwsze nie okresla nazwy certyfikatu
ktéry winien posiada¢ wykonawca, ale po drugie, w kazdym przypadku potwierdza, ze
wykonawca winien posiadac¢ certyfikat umozliwiajgcy instalacje sprzetu, a nie dowolny
certyfikat. Z tre$ci warunku nigdzie nie wynika, ze zamawiajgcy uzna wykazanie spetniania
jest taki certyfikat bedzie w posiadaniu nie tylko wykonawcy, ale takze innego podmiotu,
ktéry podejmie sie instalacji sprzetu - z czego na pewno skorzystatby wykonawca Engave.
To przystepujacy w wyjadnieniach z 4 kwietnia 2020 roku podat zamawiajacemu, Zze
certyfikatu instalacyjnego nie ma, a posiada jedynie certyfikat sprzedazowy. Dodajgc
jednoczes$nie, ze planuje realizacje niniejszego zaméwienia wykorzystujac wystepujgcg na
rynku mozliwo$¢ wykupienie ustug instalacji od firmy wskazanej przez HPE, ktéra posiada
odpowiednie certyfikaty. Na pytanie Izby, czy jest mozliwe okreslenia jaki to bedzie podmiot,
przystepujacy na rozprawie podat, ze nie jest to mozliwe, gdyz ,troche z boku tancuszka
dystrybucyjnego stojg wykonawcy majacy wszystkie uprawnienia HPE do instalacji i
wdrozenia danego sprzetu, ktdrzy na zlecenie wykonawcy poprzez HPE wykonujg tg
instalacje”. Izba uznata, ze taki podmiot w tym postepowaniu nie jest wykonawcag w
rozumieniu Pzp, ani nie wchodzi w sktad wykonawcy, ktory winien wykaza¢ sie spetnianiem
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Izby niewatpliwym jest, ze przy ocenie spetiania warunku udziatu przez
przystepujacego, zamawiajgcy odchodzi od wyktadni gramatycznej tresci SIWZ, a zmierza
do wywiedzenia tresci w oparciu o wyktadnie celowosciows, tj wykonanie ustugi przez
podmiot trzeci niezwigzany z postepowaniem, ktéry zapewni uzyskanie efektu wtasciwej
instalacji posiadanego sprzetu.

Izba nie przeczy stanowisku zamawiajgcego, ze przyjety, a zaproponowany przez
przystepujacego sposob wykonania zamowienia w kohcowym efekcie moze doprowadzi¢, do
wiasciwego jego wykonania, ale poprzez takiego stanowiska zamawiajagcy zupetie pomija
znaczenie stow uzytych do opisu pkt 2 warunku udziatu w postepowaniu. Jako
charakterystyczng ceche istotng dla sposobu oceny spetniania warunku udziatu przez
zamawiajgcego zaprezentowaé nalezy stanowisko przystepujgcego, ktéry w pismie
procesowym poddaje ocenie certyfikat ktdry posiadat wykonawca Engave SA, stwierdzajac,
ze wykonawca ten pomimo posiadania takiego samego certyfikatu co przystepujgcy zostat z
postepowania wykluczony, gdyz zamierzat wykona¢ instalacje samodzielnie, bez zlecenia jej



podmiotowi spoza kregu wykonawcdw, jak to uczynit przystepujacy.

Izba uznata, Ze ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu przystepujacego
dokonana przez zamawiajgcego wykracza poza literalng tre§¢ postanowien SIWZ. Za
wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIll
Ga 446/08 stwierdza, ze postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz
wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow nalezy interpretowacd
zgodnie z wyktadnia gramatyczng. Na etapie postepowania po terminie sktadnia ofert
jakakolwiek zmiana warunku udziatu w postepowaniu nawet poprzez jego interpretacje
sprzyjajgcg okreslonemu wykonawcy jest kategorycznie zabroniona, a za takg zmiane
nalezatoby uznaé chociazby dokonanie celowosciowej wyktadni warunku pozostajgcej w
sprzecznosci z literalnym brzmieniem postanowienia SIWZ. Warunki muszg by¢
interpretowane $ciéle, bez dokonywania, jakichkolwiek ich wyktadni rozszerzajgcej, nalezy
bowiem pamietac, ze ocena wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu
determinuje udziat danego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz ma wptywa na innych wykonawcow biorgcych lub moggcych wzig¢ udziat w
postepowaniu.

Odnoszac sie do powyzszych uwag i rozwazan lzba wskazuje, ze z catg mocg
podkresli¢ nalezy, ze postepowanie 0 zamowienie publiczne powinno by¢ prowadzone w
sposob przejrzysty, transparentny, a fundamentalnymi zasadami udzielania zamoéwien sg
zasady uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcoéw. Pozwalajg one na
realizacje celow ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania srodkami
publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamowien wszystkim podmiotom zdolnym do ich
wykonania. Nadto za wyrokiem za wyrokiem SO w Warszawie 3 czerwca 2013 roku sygn.
akt V Ca 533/13 nalezy stwierdzi¢, ze niezasadnym jest przywotywanie i opieranie
argumentaciji dla rozstrzygniecia sprawy, kwestii nie ujetych w postanowieniach SIWZ
Zawsze decydujgce znaczenie ma analiza sformutowan zawartych w SIWZ.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy w SIWZ w spos6b jednoznaczny wymagat
posiadania przez wykonawce - niezaleznie od formy w jakiej bierze udziat, aby dysponowat
odpowiednim certyfikatem uprawniajgcym do instalacji sprzetu HPE, i to niezaleznie od tego
czy w finalnie to wykonawca bedzie samodzielnie tej instalacji dokonywat. Zamawiajgcy w
tresci SIWZ nigdzie nie podaje, ze uzna takze za spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu deklaracje wykonawcy, ze pomimo, iz on nie posiada wiasciwego certyfikatu
to wykonanie zamowienia zleci blizej nieokreSlonemu wykonawcy, majgcemu uprawnienia od
HPE. Zauwazy¢ nalezy, ze gdyby taki warunek byt postawiony to krgg podmiotow
zainteresowanych udziatem w tym postepowaniu by¢ moze bytby wiekszy, a nadto
wykonawca Engave na pewno skorzystatby z takiej mozliwosci i zamawiajgcy mogtby wybrac
wykonawce oferujacego najnizsza cene.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznaje, ze
dokonat oceny spetniania warunku majac na wzgledzie zaproponowany przez
przystepujacego sposob wykonania zamowienia, co potwierdza teze odwotujgcego, ze
zamawiajacy formutujgc tre§¢ SIWZ takiego sposobu spetniania warunku udziatu nie
przewidywat, gdyz wymagat od wykonawcy posiadania certyfikatu instalacyjnego na sprzet
HPE, a uczynit to dopiero na etapie oceny ofert pod wptywem argumentéw przystepujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, [zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wykonujac przedmiotowe orzeczenie winien dokona¢ czynnosci
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczy¢ z postepowania wykonawce IT
Solution - przystepujgcego i podda¢ ponownej ocenie oferte odwotujgcego celem ustalenia,
czy w Swietle treSci przedmiotowego orzeczenia wykonawca ten spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nie wyklucza takze
innych mozliwosci zamawiajgcego co do tego postepowania.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba kosztami postepowania obcigzyta zamawiajgcego,
gdyz stosownie do wyniku sporu to zamawiajgcy jest podmiotem przegrywajgcym
postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co - ze wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(tj. Dz. U. z 2018 1. poz. 972).

Przewodniczacy
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