Sygn. akt: KIO 1336/16
WYROK
z dnia 8 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2016 r. przez Netia S.A z siedzibg
w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg

w Warszawie,

przy udziale T-Mobile Polska S.A z siedziba w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Netia S.A. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:. ........c.ceu.u..

Sygn. akt: KIO 1336/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Bank Gospodarstwa Krajowego prowadzi w trybie przetargu — -
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zapewnienie
Centrum Kolokacji i migracja zasobow dla BGK.

W dniu 19 lipca 2016 r. wykonawca Netia S.A. wniost odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1i 3, art. 22 ust. 1-2, 4-5 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust.
4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej: rozporzgdzenie w sprawie dokumentow).

I. Warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem VII.1 SIWZ oraz punktem [I1.2.3
ogtoszenia o zaméwieniu, warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia przez wykonawce
bedzie spetniony, gdy wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat nalezycie co najmniej 1 zamowienie, kidérego przedmiotem byta co najmniej jedna
ustuga (w ramach jednego zaméwienia), o wartosci nie mniejszej niz 600.000 PLN brutto
i czasie trwania nie krotszym niz 1 rok, polegajgca na kolokacji sprzetu teleinformatycznego
na rzecz instytucji finansowej lub instytucji sektora finansowego.

Zdaniem Odwolujgcego wprowadzenie wymogu dotyczgcego doswiadczenia
polegajgcego na realizacji ustug podobnych (wartoSciowo i przedmiotowo) na rzecz scisle
okreslonych podmiotéw jest wymogiem nadmiernym i dyskryminujgcym, bezzasadnie
ograniczajgcym krag wykonawcow zdolnych do realizacji Zamoéwienia. Odwotujgcy podnidst,
ze Zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu ma za zadanie takie
uksztattowanie tych warunkow, ktére z jednej strony zagwarantuje mu realizacje przedmiotu
zamowienia w spos6b prawidtowy i niezaktécony, majagc na wzgledzie posiadanie przez
wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, z drugiej jednak strony winien warunki te
formutowac w taki sposéb by dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wszystkie podmioty
obiektywnie zdolne do jego realizacji. Zamawiajgcy powinien moéc wykazac, ze bez



odnosnego doswiadczenia, wykonawca nie bedzie w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia lub nie
da Zamawiajgcemu nalezytej rekojmi wtadciwej realizacji zamoéwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, z jakiego powodu wykazanie
kwalifikacji technicznych wykonawcy do realizacji przedmiotu zaméwienia miatoby
ograniczac sie do legitymowania sie realizacjg zamoéwienia podobnego na rzecz instytuciji
finansowej lub Instytucji sektora finansowego. Odwotujgcemu, jako podmiotowi majgcemu
do$wiadczenie w dziedzinie ustug kolokaciji sprzetu teleinformatycznego, nie sg znane
racjonalne podstawy takiego zastrzezenia. Nie zachodzg techniczne uwarunkowania, ktére
pozwalatyby zasadnie wyr6zni¢ wsrod wszystkich ustug kolokaciji sprzetu
teleinformatycznego ustugi tego rodzaju Swiadczone na rzecz instytucji finansowych.
Przedmiotowy wymag jest zatem catkowicie bezzasadny, bowiem nie ma znaczenia
okolicznos¢, czy wykonawca realizuje okreslone zamowienie na rzecz podmiotu bedacego
instytucjg finansowa lub instytucjg sektora finansowego, czy tez dla innego podmiotu. Istotg
do$wiadczenia wykonawcy jest bowiem wytgcznie Swiadczenie ustug o okreslonych
parametrach, zakresie, ewentualnie ich realizacji w okreslonych, szczegoélnych warunkach.
Zamawiajgcy moze zatem zgda¢ wykonania ustug o okreslonej wartosci, realizowanych
w okreslonym odcinku czasu, moze zadac by ustugi te miaty okreslone wysokie parametry
techniczne (np. w zakresie parametréw jakosciowych, ochrony informacji niejawnych, czy
innych informaciji stanowigcych tajemnice prawnie chroniong). Brak jednak jakiegokolwiek
uzasadnienia dla zawezania kregu wykonawcow wytgcznie do takich, ktdre posiadajg
odno$ne do$wiadczenie wynikajgce ze wspotpracy z instytucjami finansowymi lub instytucjg
sektora finansowego. Ma to szczegodlne znaczenie w kontekscie ustug stanowigcych
przedmiot niniejszego zamowienia, jako$¢ tych ustug pozostaje bowiem jednakowa, bez
wzgledu na podmiot, na ktérego rzecz ustugi sg $wiadczone.

Odwolujgcy podnidst, ze poprzez zawezenie warunku doswiadczenia do ustugi
kolokacji $wiadczonej na rzecz instytucji finansowych lub instytuciji sektora finansowego
Zamawiajgcy w istotny sposéb ograniczyt mozliwo$é wziecia udziatu szeregu wykonawcom,
ktérzy w swoim doswiadczeniu realizowali juz ustugi bedgce przedmiotem zaméwienia, ale
na rzecz innych niz instytucje finansowe podmiotéw. Powyzsze stanowi czynnosc¢
ograniczajgcg konkurencje oraz jest wyrazem nierownego traktowania wykonawcow. Nie
zachodzg bowiem Zadne przestanki usprawiedliwiajgce takie wytaczenie. Warunek
wykazania sig¢ doswiadczeniem w realizacji ustugi z ograniczeniem do instytucji finansowych
jest nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia, w rozumieniu art. 22 ust. 4
ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkoéw,

o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu,
jakiemu ma on stuzy¢ i by¢ sformutowany w sposob obiektywny podyktowany specyfikg
zamébwienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci. Dokonany przez zamawiajgcego opis

powinien wskazywac, ze wykonawcy niespetniajacy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi
mozliwosci realizacji zamowienia publicznego. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze
opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ uzasadnione
warto$cia, charakterystyka, ztozonoscig i zakresem przedmiotu zamowienia. Warunku
legitymowania sie realizacjg ustugi na rzecz instytucji finansowych nie uzasadnia zadna

z powyzszych przestanek. Ustugi kolokacji sprzetu teleinformatycznego $wiadczone na rzecz
instytucji finansowych nie stanowig w szczegoélnosci ustug charakterystycznych, dajgcych sie
wyr6zni¢ wsrod innych ustug tego rodzaju.

W ocenie Odwolujacego, warunek wykazania sie doSwiadczeniem realizowanym na
rzecz instytucji finansowych nie prowadzi rowniez do zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielonego zamowienia w rozumieniu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp.
Do weryfikacji wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia odnosi sie motyw 39
dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktérym weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja oferentéw
w procedurach otwartych (...) powinny mie¢ charakter przejrzysty. W tym celu nalezy
wskazac niedyskryminacyjne Kryteria, ktore instytucje zamawiajgce mogg wykorzystywac
podczas kwalifikacji uczestnikéw (...). Kwestionowany wymég jest — zdaniem Odwotujgcego



—wymogiem dyskryminujgcym, albowiem niezasadnie ogranicza dostep do udziatu
w postepowaniu wielu podmiotéw, zdolnych do realizacji przedmiotu zaméwienia.
Okolicznos¢, ze ustuga zostata zrealizowana na rzecz instytucji finansowej lub instytuciji
sektora finansowego nie przesgdza o zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia
zgodnie z wszelkimi parametrami, jakie zostaty zawarte w opisie przedmiotu zamédwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze w 2013 r. Zamawiajacy ogtosit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiot byt bardzo podobny do przedmiotu zaméwienia
w ninigjszym postepowaniu: Swiadczenie ustug kolokacji obejmujgcych najem powierzchni
serwerowej, ustugi transmisji Swiattowodowej do Centrali, ustugi migracji i inne ustugi
powigzane (sygnatura postepowania: BZP/131/Dl/2012). W ramach tego postepowania
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy musieli legitymowac sie
wykonaniem z nalezytg starannoscig 2 zaméwien polegajgcych na $wiadczeniu ustug
kolokacji o wskazanej wartosci. Zamawiajgcy nie wprowadzit wymogu realizacji ustug
kolokaciji na rzecz okre$lonych podmiotow, najwyrazniej uznajgc. ze takie ograniczenie nie
jest konieczne.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z punktu VII. 1 SIWZ oraz
w punktu lI.2.3 ogloszenia 0 zaméwieniu stow na rzecz instytucji finansowej lub instytucji
Sektora finansowego.

Il. Opis przedmiotu zaméwienia

Odwolujgcy podniést, ze wymog, by Centrum Kolokaciji byto zlokalizowane poza
Sciezkg podej$cia samolotéw do lotniska jest nieuzasadniony — nie ma racjonalnego
usprawiedliwienia dla wprowadzenia przedmiotowego wymogu. Zdaniem Odwotujgcego
umiejscowienie Centrum Kolokacji w obrebie sciezki podej$cia samolotow do lotniska nie
bedzie odbiegato od umiejscowienia Centrum poza takg $ciezkg. Wprowadzenie
powyzszego wymogu skutkuje ograniczeniem konkurencji oraz prowadzi do nieréwnego
traktowania wykonawcow. Stanowi ono wymaog nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Jednoczes$nie nie pozwala na zweryfikowanie zdolnosci wykonawcéw do
realizacji zaméwienia, a zatem wprowadzenie tego warunku jest bezzasadne.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia punktu 2.1.h zatgcznika
nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia).

lll. Dokumenty wymagane po wyborze oferty najkorzystniejszej

Odwolujgcy wskazat, ze w punkcie XXX.3 SIWZ oraz punkcie VI.3.VI.3 ogtoszenia
0 zamowieniu Zamawiajgcy wymienit dokumenty, ktére wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza, bedzie zobowigzany do dostarczenia zamawiajgcemu przed
podpisaniem umowy, w terminie i miejscu przez niego wskazanym. Ws$réd tych dokumentéw
znajdujg sie m.in.: zaswiadczenie, ze oferowane Centrum Kolokacji znajduje sie poza strefg
zalewowsq i jest zabezpieczone przed zalaniem wodami opadowymi i gruntowymi,
oswiadczenie, ze oferowane Centrum Kolokacji miesci sie w obiekcie podlegajacym
obowigzkowej ochronie oraz inne dokumenty w generalnym ujeciu zadwiadczajgce, ze obiekt
Centrum Kolokaciji jest zabezpieczony i chroniony (pkt d-f).

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze postanowienia nie pozwalajg na zweryfikowanie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez wszystkich wykonawcéw na wtasciwym
etapie postepowania. Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow, w celu oceny spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze, w sposéb obiektywny
i niedyskryminacyjny, okres$li¢ ustugi, ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez
wykonawce w wykazie ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat lub ztoZzenia
po$wiadczen, lub zgdaé wskazania w wykazie informacji o ustugach niewykonanych lub
wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia wykonawcy. Celem powyzszego przepisu jest zapewnienie dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcoéw zdolnych do
nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Natozenie obowigzku przedstawienia
dokumentow wykazujgcych kwalifikacje wykonawcy do realizacji zamowienia wytagcznie na

wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, dopiero po wyborze tej



oferty, jest niedopuszczalne. Dokumenty, ktérych przedtozenia domaga sie Zamawiajgcy na
tym etapie postepowania przesgdzajg bowiem o zdolno$ci wykonawcy do wykonania
przedmiotu zamowienia. Okolicznos¢ ta powinna zostac¢ zweryfikowana juz na etapie
dopuszczenia potencjalnych wykonawcow do udziatu w postepowaniu, a kontrola tych
okolicznosci po wyborze najkorzystniejszej oferty jest sp6zniona. W razie bowiem
niedysponowania przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,
wymaganymi dokumentami, dojdzie do sytuaciji, w ktérej wybrano podmiot niezdolny do
realizacji przedmiotu zaméwienia.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia punktu XXX.3 SIWZ
oraz punktu V1.3.VL.3 ogloszenia o zamoéwieniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamébwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad |

Izba ustalita, Zze zgodnie z punktem IIl.2.3 ogtoszenia o zamdwieniu i punktem VII.1
SIWZ, Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, iz w okresie
ostatnich trzech (3) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedno (1)
zamowienie, ktérego przedmiotem byta co najmniej jedna ustuga (w ramach jednego
zamobwienia), o wartosci nie mniejszej niz 600 000 PLN brutto (sze$¢set tysiecy) i czasie
trwania nie krotszym niz jeden rok (12 miesiecy), polegajgca na kolokaciji sprzetu
teleinformatycznego na rzecz instytucji finansowej lub instytucji sektora finansowego.
Zamawiajgcy podat, ze przez kolokacje sprzetu informatycznego rozumie: udostepnienie
powierzchni przystosowanej do eksploataciji sprzetu teleinformatycznego (serwery, aktywny
sprzet sieciowy, macierze dyskowe). Poprzez instytucje finansowa lub instytucje sektora
finansowego, Zamawiajgcy rozumie: (i) banki (w tym banki krajowe oraz banki zagraniczne)
oraz instytucje kredytowe, jak rowniez instytucje finansowe oraz miedzynarodowe instytucje
finansowe — w rozumieniu ustawy z 29.8.1997 Prawo bankowe (Dz.U. 2015 poz.128, z p6zn.
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zm.); (i) spétdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe — w rozumieniu ustawy z 5.11.2009
roku o spotdzielczych kasach oszczedno$ciowo-kredytowych (Dz.U. 2012, poz. 855, z p6zn.
zm.) oraz podmioty, ktére prowadzg dziatalno$¢ analogiczng w oparciu o przepisy prawa
innego niz prawo polskie.

Izba ustalita réowniez, ze zgodnie z § 87 Istotnych postanowien umowy w celu
realizacji umowy Zamawiajgcy powierzy wykonawcy przetwarzanie danych osobowych
klientéw BKG w zakresie i na warunkach okreslonych postanowieniami umowy powierzenia
przetwarzania danych osobowych. Ponadto, zgodnie z § 90 Istotnych postanowiert umowy
(zatgcznik nr 2 do SIWZ) zawarta miedzy stronami umowa bedzie umowg outsorsingowa,
wobec czego strony zobowigzujg sie do przestrzegania przepisow zawartych w art. 6a-6d
Prawa bankowego. W rozdziale 10 Istotnych postanowierh umowy okreslono m.in. obowigzki
wykonawcy wobec Komisji Nadzoru Finansowego oraz wobec Zamawiajacego, w tym
zwigzane z uprawnieniami kontrolnymi pod katem zgodnosci dziatarn wykonawcy
z przepisami Prawa bankowego.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce m.in.: posiadania wiedzy i dodwiadczenia
(pkt 2). Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Z kolei art. 22 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze
warunki oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.

Opis warunku udziatu w postepowaniu nalezy do kompetencji Zamawiajgcego, ktéry



ma swobode w jego ustalaniu, z uwzglednieniem ograniczeh wynikajgcych z art. 22 ust. 4
ustawy Pzp, stanowigcego, Ze opis ten musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Proporcjonalno$¢ warunku nalezy rozumie¢ jako
opisanie warunku na takim poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbato$cig o jakos¢
i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia, nie wprowadza zas — nieuzasadnionego
z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy — ograniczenia w dostepie do udziatu
w postepowaniu. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu musi by¢ ukierunkowany na
dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktorzy dajg rekojmie nalezytego wykonania
przysztej umowy i wyeliminowanie tych, ktérych sytuacja podmiotowa takiej rekojmi nie daje.
Wymogi, ktore nie stuzg osiggnieciu tego celu, nalezy uzna¢ za nadmierne i niezgodne z art.
22 ust. 4 ustawy Pzp.

Opisany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu jest niewatpliwie
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia. W ocenie Izby jest on réwniez proporcjonalny do

przedmiotu zamowienia, biorgc pod uwage obowigzki, jakie zostang na wykonawce natozone
postanowieniami przysztej umowy. Zamawiajgcy w Istotnych postanowieniach umowy
wskazat, ze umowa bedzie miata charakter outsourcingu bankowego, co nie zostato
zakwestionowane w odwotaniu. Z powyzszym wigze sie konieczno$¢ dziatania wykonawcy
w szczegolnym rezimie prawnym wynikajgcym z przepisow prawa bankowego i konieczno$¢
realizacji obowigzkéw zwigzanych z bezpieczenstwem operacji finansowych i przetwarzania
danych, ktére nie wystepujg w przypadku wykonywania ustug kolokacji sprzetu
informatycznego na rzecz innych podmiotéw niz instytucje finansowe czy instytucje sektora
finansowego. Poniewaz wywigzanie sie z tych obowigzkéw jest istotne z punktu widzenia
zapewniania prawidtowego dziatania banku, doswiadczenie w wykonywania ustug w tym
rezimie moze by¢ uznane za istotne i uzasadniajgcego sformutowanie spornego wymogu

w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Wymég ten, jako majgcy uzasadnienie w zakresie
przysziych obowigzkéw wykonawcy, nie moze by¢ uznany za nieproporcjonalny

i wprowadzony w celu ograniczenia kregu wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie
zamowienia.

Nie zastuguje na uwzglednienie przedstawiona przez Odwolujgcego argumentacja
oraz zfozone dowody wykazujace, Ze w innych postepowaniach dotyczgcych kolokaciji
sprzetu informatycznego banku nie byt ustanawiany wymog do$swiadczenia w realizacji tych
ustug na rzecz instytuciji finansowych. Okoliczno$ci te nie mogg by¢ wziete przez Izbe pod
uwage, Izba orzeka bowiem w konkretnej sprawie, nie ocenia natomiast prawidtowos$ci
opisania warunkéw udziatu w innych postepowaniach. Sposo6b sformutowania wymagan
dotyczacych doswiadczenia w innych postepowaniach nie uprawnia do wniosku
o nieprawidtowym okre$leniu takiego warunku w niniejszym postepowaniu.

O nieprawidtowym opisaniu warunku udziatu w postgpowaniu nie $wiadczy rowniez
fakt, ze rekomendacje D i M Komisji Nadzoru Finansowego (ktérych kopie Odwotujgcy ztozyt
do akt sprawy) nie zobowigzujg banku do formutowania warunku udziatu w postepowaniu
w sposob, w jaki zrobit to Zamawiajacy. Rekomendacje te dotycza: zarzadzania obszarami
technologii informacyjnej i bezpieczenstwa Srodowiska teleinformatycznego w bankach
(rekomendacja D) oraz zarzadzania ryzykiem operacyjnym w bankach (rekomendacja M).
Zawierajg one szereg wytycznych dotyczgcych sposobu dziatania bankéw, uzasadnionych
specyfikg tych podmiotéw, z czego mozna wywies¢, ze ustugi kolokacji sprzetu
informatycznego na rzecz bankéw wykonywane sg w szczeg6lnych warunkach,
charakterystycznych dla dziatalnoSci bankowej, co uzasadnia wymaganie od wykonawcow,
aby legitymowali sie¢ doSwiadczeniem w realizacji ustug na rzecz takich instytucii.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze opisujgc sposéb dokonania oceny
spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw ustawy Pzp.

Ad I

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia) w punkcie
2.1 Zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymogi dotyczgce lokalizacji Centrum Kolokacii:

a) Wiasno$¢ budynku lub prawo dysponowania nieruchomoscig — 10 lat;



b) Budynek dedykowany na potrzeby dziatalnosci Data Center (dopuszcza sie
powierzchnie biurowa z odseparowanym wejsciem i odseparowanymi ciggami
komunikacyjnymi );

c¢) Brak w poblizu instalacji przemystowych, stacji benzynowych — minimalna odlegto$¢ 91
m;

d) Obiekt poza strefg zalewowg (woda 100-letnia) i zabezpieczony przed zalaniem wodami
opadowymi i gruntowymi, nie moze by¢ zlokalizowany na obszarze szczegdlnego
zagrozenia powodzig w rozumieniu ustawy z dnia 18.07.2001 r. Prawo wodne (Dz. U. z
2012 r., poz. 145) wg studium obowigzujgcego w Regionalnym Zarzadzie Gospodarki
Wodnej Warszawa;

e) Obiekt nie powinien znajdowa¢ sie bezposrednio przy magistralnych liniach kolejowych,
autostradach i drogach ekspresowych — minimalna odlegtos¢ 91 m;

f) Obiekt nie powinien znajdowac sie bezposrednio przy liniach kolejowych kategorii:
pierwszorzednej, drugorzednej i znaczenia miejscowego — minimalna odlegtos¢ 20 m;

g) Obiekt nie powinien znajdowac sie bezposrednio przy lotniskach — minimalna odleglos¢
1,6 km;

h) Obiekt powinien znajdowac sie poza Sciezkg podejscia samolotéw do lotniska;

i) Obiekt nie powinien znajdowac¢ sie bezposrednio przy ogélnodostepnych parkingach —
minimalna odlegto$¢ 91 m;

j) CK musi by¢ oddalone od lokalizacji DC1 — minimalna odlegto$¢ (w linii prostej) 6 km;

k) Ogrodzenie state terenu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wymog, aby Centrum Kolokacji byto

zlokalizowane poza $ciezkg podejscia samolotow do lotniska narusza przepisy art. 22 ust. 4

i 5 oraz art. 7 ustawy Pzp, z czym nie sposéb sie zgodzic.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze kwestionowany wymag jest elementem opisu
przedmiotu zamowienia, tj. oczekiwan Zamawiajgcego co do sposobu realizacji umowy.
Zamawiajgcy nie ustanowit warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania
obiektem spetniajgcym okreslone wymagania. Tymczasem przepisy art. 22 ust. 4 i 5 ustawy
Pzp dotyczg opisu sposobu dokonania oceny spetiania warunkow udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Stosownie natomiast do art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, warunki oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielanego zamoéwienia. Spetnianie tych warunkéw (majgcych charakter
podmiotowy) jest oceniane na dzien sktadania ofert. Jak stanowi art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 wykonawca jest zobowigzany na
zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym wykazac nie pdzniej niz na
dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert.

Skoro Zamawiajgcy nie opisat warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
dysponowania obiektem, w ktérym bedg Swiadczone ustugi kolokacji sprzetu, to oczywistym
jest, ze ustanawiajgc wymaganie, aby Centrum Kolokacji byto zlokalizowane poza $ciezkg
podejscia samolotéw (wymaganie o charakterze przedmiotowym), Zamawiajacy nie mogt
naruszy¢ przepisow art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp.

Nie sposéb roéwniez dopatrze¢ sie w ustanowieniu takiego wymogu naruszenia art. 7
ustawy Pzp. Naruszenie takie nie zostato przez Odwotujgcego wykazane. Zamawiajgcy
ustanowit szereg wymogoéw majgcych dotyczgcych lokalizacji obiektu, w ktorym bedg
Swiadczone ustugi. Wymogi te majg na celu zapewnienie bezpieczenstwa Centrum Kolokacji
i przechowywanych w nim danych oraz wyeliminowanie czy zminimalizowanie potencjalnych
zagrozen. Odwotujacy nie zakwestionowat pozostatych wymogdw zwigzanych z lokalizacjg
obiektu, co nalezy rozumiec¢ jako przyznanie, ze lokalizacja tego obiektu winna spetniaé
restrykcyjne warunki dotyczace bezpieczenstwa. W szczegdlnosci Odwotujgcy nie
zakwestionowat wymogu, zgodnie z ktérym powinien znajdowac sie w odlegto$¢ co najmniej
1,6 km od lotniska, z czego nalezy wnioskowac, ze Odwotujgcy nie kwestionuje ryzyka
zwigzanego z bliskoscig portu lotniczego i nasilenia odbywajacego sie w jego poblizu ruchu
lotniczego. Nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z przedtozong przez Odwotujgcego na
rozprawie Rekomendacjg D Komisji Nadzoru Finansowego, dotyczaca zarzgdzania
obszarami technologii informacyjnej i Srodowiska teleinformatycznego w bankach,



warunkiem nieprzerwanego i bezpiecznego funkcjonowania srodowiska teleinformatycznego
jest zapewnienie bezpieczenstwa fizycznego i Srodowiskowego w lokalizacjach, w ktérych
znajdujg sie kluczowe elementy infrastruktury teleinformatycznej, a bank powinien
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identyfikowa¢ zagrozenia oraz analizowac ich wptyw na bezpieczenstwo srodowiska

teleinformatycznego i ciggtos¢ dziatania (pkt 15.10). Przeprowadzajgc analize bank powinien

uwzgledni¢ w szczegodlnosci zagrozenia zwigzane m.in. z lokalizacjg i sgsiedztwem budynku,

w tym znajdujgcymi sie w jego okolicy lotniskami, obiektami wojskowymi itp. (pkt 15.11). Brak

jest podstaw do uznania, ze kwestionowane postanowienie OPZ nie wynika z dgzenia do

zminimalizowania ryzyka zwigzanego z lokalizacjg obiektu przy Sciezce podejscia
samolotéw, a jest probg ograniczenia kregu wykonawcdw mogacych wykona¢ przedmiot
zamowienia.

Jednoczes$nie podkreslic nalezy, ze Izba nie oceniata spornego postanowienia pod
katem zgodnosci z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, {j. nie wypowiedziata sie w kwestii jego precyzji
i kryteriow przysztej oceny co do zgodnosci oferty z tym wymaganiem, zarzut taki bowiem nie
zostat podniesiony w odwotaniu. Odwotujgcy podnidst jedynie, ze wymaog ten jest zbedny,
jako ograniczajgcy konkurencje i tylko w tych granicach zarzut mogt by¢ przedmiotem
rozpoznania, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Ad Il

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem XXX.3 SIWZ, wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza zobowigzany jest do dostarczenia Zamawiajgcemu przed
Zawarciem umowy m.in.:

b) zaswiadczenia z Regionalnego Zarzagdu Gospodarki Wodnej, ze Centrum Kolokaciji
znajduje sie poza strefg zalewowg (woda 100-letnia) i zabezpieczony jest przed
zalaniem wodami opadowymi i gruntowymi,

c¢) oSwiadczenia wykonawcy (na pismie), ze oferowane CK miesci sie w obiekcie
podlegajgcym obowigzkowej ochronie w rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r.

o0 ochronie oséb i mienia,

d) potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem kserokopii: pierwszej strony planu ochrony
obiektu siedziby CK oraz aktualnej koncesji MSWiA na $wiadczenie ustug ochrony
fizycznej wystawionej dla podmiotu Swiadczgcego takg ustuge na rzecz wykonawcy na
podstawie odrebnych uméw
lub

e) potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem kserokopii: wewnetrznej instrukcji
bezpieczenstwa oraz aktualnej koncesji MSWIA na $wiadczenie ustug ochrony fizycznej
dla podmiotu $wiadczgcego takg ustuge na terenie obiektu na podstawie odrebnych
umow,
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f) deklaracji zgodnosci funkcjonujgcego w obiekcie systemu sygnalizacji wlamania
i napadu (SSWiN) z wymaganiami dla co najmniej trzeciego stopnia zabezpieczenia wg
normy PN-EN 50131-1.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajgcy nie opisat warunku udziatu w postepowaniu
warunku w zakresie dysponowania potencjatem technicznym niezbednym do realizaciji
zamowienia, w tym nie wymagat na dzien skifadania ofert dysponowania obiektem, w ktérym
bedzie wykonywany przedmiot zamoéwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze zgdajgc okreslonych w punkcie XXX.3 SIWZ dokumentéw
dotyczgcych Centrum Kolokacji dopiero przed podpisaniem umowy Zamawiajgcy naruszyt
art. 22 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z § 1 ust. 4 rozporzgdzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw i podniost, ze jest to niedopuszczalne, majgc na wzgledzie
konieczno$¢ weryfikacji spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wszystkich
wykonawcow na etapie dopuszczenia ich do udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do tego zarzutu nalezy stwierdzi¢, ze jest on bezzasadny z tego
powodu, ze Zamawiajgcy nie ustanowit warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
dysponowania obiektem przeznaczonym na Centrum Kolokacji. Dodatkowo zarzut zostat
oparty m.in. na art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, ktérego tres¢ jest catkowicie nieadekwatna do



podstaw faktycznych zarzutu (przepis ten stanowi o mozliwosci zastrzezenia dotyczacego
poziomu zatrudnienia os6b niepetnosprawnych).

Trudno réwniez ustali¢ na czym miatoby polegaé naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. W tresci Odwotania jako
naruszony przepis wskazano § 1 ust. 4 rozporzadzenia, ktdry stanowi, ze zamawiajacy
moze, w sposOb obiektywny i niedyskryminacyjny, okresli¢ roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez wykonawce w wykazie lub ztozenia
pos$wiadczen, lub zgdaé wskazania w wykazie informacji o robotach budowlanych,
dostawach lub ustugach niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, w celu
zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy. Na
rozprawie Odwolujgcy oswiadczyh, ze w odwotaniu wystapit, a jako naruszony przepis
powinien by¢é wskazany § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia (przepis ten stanowi, ze w celu
oceny spetiania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajgcy moze
zgdac¢ wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug lub robét budowlanych w celu wykonania zaméwienia wraz z informacijg
o0 podstawie do dysponowania tymi zasobami). Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢
nalezy, ze przepis wskazany w odwotaniu pozostaje oczywiscie bez zwigzku z podstawami
faktycznymi zarzutu (dotyczy warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych uprawnien do
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wykonywania dziatalnosci oraz wiedzy i doswiadczenia), trudno jednak uznac, ze jego
wskazanie jest wynikiem omytki, gdyz w tresci odwotania przywotano nie tylko jednostke
redakcyjng, ale rowniez tre$¢ przepisu, a takze przedstawiono wywéd majgcy uzasadniaé
stuszno$¢ tezy o jego naruszeniu. Z kolei przepis wskazany podczas rozprawy nie mogt by¢
przez Zamawiajgcego naruszony juz chocby z tego powodu, ze warunek udziatu

w postepowaniu nie zostat w tym zakresie opisany. Nie mozna wiec zarzucic, ze
Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat zgdania od wszystkich wykonawcow ztozenia
dokumentow na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, skoro takiego
warunku nie opisat. Wymagane przez Zamawiajgcego przed podpisaniem umowy
dokumenty dotyczace Centrum Kolokacji odnoszg sie do wymagan przedmiotowych, tj.
dotyczg sposobu realizacji przysztej umowy, nie za$ potencjatu wykonawcy. Natomiast

w zakresie, w jakim Zamawiajgcy opisat warunki udziatu w postepowaniu (wymagania
podmiotowe), sformutowat Zgdanie zatgczenia do oferty dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie tych warunkow.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
wykres$lenia zaskarzonych postanowien SIWZ. Sformulowane zgdanie $wiadczy o tym, ze
Odwotujgcy nie zmierza do natozenia na wszystkich wykonawcdw obowigzku ztozenia
dokumentow okreslonych XXX .3 lit. b-f SIWZ, co do zwolnienia z takiego obowigzku réwniez
wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana. Nie sposéb wiec przyjac¢, nawet przy mozliwie
najszerszej interpretacji zarzutéw odwotania i jego uzasadnienia, ze przedmiotem zarzutu
byto w istocie nie zaniechanie zgdania od wykonawcéw dokumentéw potwierdzajgcych
spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale zaniechanie dokonania opisu takiego
warunku.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccceueee
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