sygn. akt: KIO 2724/23
WYROK
z dnia 26 wrze$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrze$nia 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzeénia 2023 r. przez wykonawce IT Challegne sp. z 0.0., ul. Biezanowska 83; 30-826
Krakow, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Osrodek Przetwarzania Informacji — Panstwowy
Instytut Badawczy z siedziba w Warszawie, al. Niepodlegtosci 188 b; 00-608 Warszawa,
przy udziale wykonawcy Xcomp sp. z 0.0. sp. k., ul. Biatowieska 6b; 71-010 Szczecin, zgtaszajagcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza IT Challegne sp. z 0.0., ul. Biezanowska 83; 30-826 Krakow i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce IT Challegne sp.
Z 0.0., ul. Biezanowska 83; 30-826 Krakow, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od IT Challegne sp. z 0.0., ul. Biezanowska 83; 30-826 Krakéwna rzecz zamawiajgcego Osrodek

Przetwarzania Informacji — Pannstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie, al. Niepodlegtosci 188

b; 00-608 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.

U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:................cooeeienenne.

sygn. akt: KIO 2724/23
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Osrodek Przetwarzania Informacji — Panstwowy Instytut Badawczy
z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest
LDzierzawa sprzetu serwerowego i oprogramowania wraz
z mozlinoscig wykupu sprzetu i oprogramowania’”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z dnia 7 lipca 2023 r., pod nr 2023/S 129-406973.
Dnia 5 wrze$nia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego postepowania.
Dnia 15 wrzes$nia 2023 roku, wykonawca IT Challegne sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej Odwofujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Xcomp sp. z 0.0. sp.k. do ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych o$wiadczen Ilub dokumentow sktadanych w
postepowaniu, w zakresie wskazanym
w uzasadnieniu odwotania, celem potwierdzenia przez wykonawce spemienia warunkdéw udzialu w
postepowaniu wzglednie wykazania braku podstaw do jego wykluczenia z postepowania,
2.art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie prowadzenia postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z uznaniem, ze Xcomp sp. z 0.0. sp. k. wykazat
spetnianie warunkéw udziatu wzglednie wykazat brak przestanek do jego wykluczenia,
3.art. 17 ust. 2 Pzp przez udzielenie zamowienia Xcomp sp. z 0.0. sp. k, mimo iz nie zostat wybrany zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci z pominieciem przepisow nakazujgcych zamawiajgcemu badanie
zaistnienia przestanej wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:
-uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
-powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty wykonawcy Xcomp sp. z o0.0. sp.k. (dalej ,Xcomp”) i w
konsekwencji wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, dokumentéw,



oswiadczen lub w zakresie wskazanym

w odwotaniu, a w przypadku ich nieuzupetnienia odrzucenie jego oferty oraz wykluczenie tego wykonawcy,

-dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

-przeprowadzenie dowoddw z dokumentow zatgczonych do niniejszego odwotania oraz przedstawionych na
rozprawie.

Odwotujgcy wskazal, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona.
Odwolujacy jest w stanie wykazac spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, a jego oferta moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, jezeli zamawiajgcy uniewazni
dotychczas dokonane czynnosci badania, oceny i wyboru oferty wykonawcy Xcomp, ktore to czynnosci zostaty dokonane
z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Odwolujacy wykazuje naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp w
zakresie wyzej wykonanych czynnosci. Tym samym odwotujgcy, w przypadku nie podjecia srodkéw ochrony prawnej,
poniesie szkode w postaci braku uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz braku mozliwosci osiggniecia
zaktadanego zysku.

Odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

1. Przystepujgcy Xcomp, zgodnie z treScig ztozonej oferty, zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia min. z
wykorzystaniem 2 przetgcznikow FC, deklarujgc, ze ich producentem jest Lenovo, przetgczniki FC sg z typu
ThinkSystem, a ich model nosi oznaczenie DB620S.Wykonawca ten, zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego,
przedstawit w wykazie osobe, ktora bedzie skierowana do realizacji zamoéwienia i ktorej kwalifikacje, uprawnienia i
do$wiadczenie potwierdzajg spetnianie wyzej wskazanego warunku udziatu. Jednakze osoba wskazana przez
wykonawce Xcomp legitymuje sie certyfikatem innego producenta przetacznikéw FC niz przelgczniki zaoferowane, a
mianowicie zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy, wskazana osoba posiada certyfikat Brocade Switch Installation and
Configuration (INST — 120), a nie certyfikat producenta oferowanego urzgdzenia, jako kiérego wskazano w ofercie
Lenovo.

Odwotujgcy potwierdza, ze producentem przelgcznika FC ThinkSystem o modelu DB620S jest firma Lenovo, a nie
firma Brocade. Powyzsze wynika z dokumentow katalogowych urzadzenia, ktére odwotujgcy przedstawit jako dowod w
sprawie podczas rozprawy. Niezaleznie jednak wskazujemy, ze dokumenty te dostepne sg ogolnie w sieci Internet pod
adresem: https://lenovopress.lenovo.com/Ip0580-lenovo-thinksystem-db620s-32gb-fc-san-switch. W treSci zawartych
tam informaciji jest co prawda odwotanie do firmy Brocade, jednak analiza tych informacji prowadzi do wniosku, ze firma
Brocade jest jedynie dostawcg modutow lub pewnych technologii przetagcznika wyprodukowanego i wprowadzonego na
rynek przez Lenovo.

Ustalajgc status producenta urzadzenia, nalezy mie¢ na uwadze rowniez przepisy Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/30/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich
odnoszacych sie do kompatybilnosci elektromagnetycznej, kiéra dotyczy sprzetu takiego jak przetgczniki FC, i ktéra
definiuje producenta jako osobe fizyczng lub prawna, ktéra wytwarza aparature lub zleca zaprojektowanie Iub
wytworzenie aparatury i oferuje te aparature pod wtasng nazwa lub znakiem towarowym. Zgodnie z deklaracja zgodnosci
UE w zakresie norm zharmonizowanych, w tym kompatybilnoSci elektromagnetycznej, dotyczacej wyzej wskazanego
urzadzenia, jego producentem jest Lenovo Global Technology HK Limited
z siedzibg w Quarry Bay, Hong Kong, natomiast przedstawicielem producenta na terenie UE jest Lenovo z siedzibg w
Bratystawie na Stowacji dowdéd nr 1, zatgcznik do odwotania). Firma Brocade jest natomiast producentem wtasnych
przetacznikéw, posiadajgcych zupetnie inne oznaczenia niz urzgdzenie zaoferowane przez Xcomp.

Na potwierdzenie powyzszego, odwolujgcy wystgpit do firmy Lenovo, celem uzyskania informacji czy podmiot ten jest
jedynym producentem oferowanego przez Xcomp urzgdzenia, a takze, jakie certyfikaty techniczne wydawane sg przez
Lenovo potwierdzajgce kompetencije techniczne w zakresie min. przetgcznikéw FC (o$wiadczenie ztozone w imieniu
producenta stanowi dowdéd nr 2 i jest zatgcznikiem do odwotania). Z zatgczonego dokumentu jednoznacznie wynika, ze
Lenovo Certified Data Center Technical Sales Professional jest jedynym certyfikatem technicznym producenta
potwierdzajgcym kompetencje techniczne obejmujgce przetgczniki FC dla modelu Lenovo ThinkSystem DB620S.

Reasumujgc, w przypadku, gdy wykonawca Xcomp zaoferowat w ofercie przetgczniki producenta Lenovo,
zobowigzany byt, zgodnie z zapisami SWZ, wykaza¢ sie dysponowaniem osobg posiadajgcg odpowiednie certyfikaty
firmy Lenovo, czego na dzieh skfadania dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego wykonawca ten nie wypetnit.
Brak jest rowniez podstaw do innej interpretacji warunku udziatu, w tym ewentualne uznanie,
ze wystarczajgcym bylo wykazanie sie certyfikatem pochodzgcym od producenta innego niz zaoferowane urzadzenia
czy tez uznania, ze skoro producent Lenovo polega na podzespotach czy technologiach innego producenta, to obydwaj
mogg by¢ uznani za jego producenta. SWZ we wskazanych wyzej zapisach, w sposéb bezsprzeczny, odwotuje sie do
certyfikatu producenta oferowanych urzadzen. W sposéb bezsporny Xcomp wskazat jako producenta konkretnego
modelu przetacznika firme Lenovo.



Powyzsze stanowi w rzeczywistoSci brak wykazania spetniania warunkéw udziatu przez Xcomp, a zatem
zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest do wezwania tego wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia dokumentu w wyznaczonym terminie
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, chyba, ze zajdg okolicznosci do odrzucenia oferty Xcomp. Zaznaczy¢ nalezy, ze
zamawiajacy zaniechat dokonania tej czynnosci i w konsekwencji dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktory nie potwierdzit
spetniania warunkow udziatu, czym naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

2. Zgodnie z zapisami rozdziatu 8 pkt 8.1.4 lit c) SWZ zamawiajgcy wymagat aby wykonawca, na potwierdzenie
spetniania warunkoéw dotyczgcych zdolnosci technicznej
i zawodowej, wykazat dysponowanie osobami umozliwiajgcymi realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci,
ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, posiadajgcymi okreslone kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie, to
jest:

*minimum 1 inzynier z min. 5 letnim doSwiadczeniem w zakresie konfiguracji, wdrozen

i administrowania zaoferowanym sprzetem tj. serwerem, macierzg dyskowa, przetagcznikami FC oraz posiadajacy
kwalifikacje techniczne potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta oferowanych urzadzen;

eminimum 1 inzynier techniczny z min. 5 letnim doswiadczeniem w zakresie: instalacji, konfiguracji, zarzadzania
oferowanym oprogramowaniem do wirtualizacji posiadajacy certyfikat producenta oprogramowania w wersji v7 lub
wyzszej a w zakresie konfiguracji, wdrozen i administrowania zaoferowanym sprzetem {j. serwerem, macierzg dyskowa,
przetacznikami FC oraz posiadajgcy kwalifikacje techniczne potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta
oferowanych urzgdzen.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawca zobowigzany byt ziozy¢ na wezwanie zamawiajgcego wykaz osob
skierowanych przez wykonawce do realizacji przedmiotu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikaciji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatlcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nig czynnosci, zgodnie ze wzorem zatgczonym do SWZ (Zatgcznik 11).

Wykonawca Xcomp przediozyt na wezwanie wykaz osob, oswiadczajgc, ze do realizacji skieruje wskazane w nim
osoby. Jednocze$nie w wykazie tym Xcomp wskazat jedng i tg samg osobe na potwierdzenie spetniania obydwu
warunkéw. Odwolujacy zaznacza, ze z treSci SWZ nie wynikato, ze wykonawcy mogg taczy¢ w tym zakresie
kompetencje i wskazac¢ dla obydwu warunkéw dotyczgcych personelu tg samg osobe. Wrecz przeciwnie, z literalnej
wyktadni postanowien SWZ wynika, ze zamawiajacy oczekiwat wiecej niz jednej osoby dla tgcznego wykazania sie
spetnianiem warunkow. Zamawiajacy konsekwentnie w SWZ i w Zatgczniku 11 postuguje sige sformutowaniem ,osobami”,
a nie ,osobami lub osobg”. Nie jest mozliwe
w ocenie odwotujgcego aktualnie, po terminie sktadania ofert, uznanie, ze intencjg zamawiajgcego byto dopuszczenie, by
w realizacji zaméwienia brata udziat jedynie jedna osoba, tgczaca wszystkie kompetencje i cate wymagane
doswiadczenia, szczegdlnie biorgc pod uwage sformutowanie, ze ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykonawcy
majg dysponowac ,0sobami umozliwiajgcymi realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci”. Z powyzszego
wynika, ze zamawiajagcy na tamtym etapie uznawat, ze zapewnienie odpowiedniego poziomu jako$ci ma nastgpi¢ przez
dwie osoby, z czego jedna ma by¢ inzynierem posiadajgcym kompetencje z jednego obszaru, a druga inzynierem
technicznym posiadajgcym kompetencje z innego obszaru. Analizujgc postawione wymogi nalezy doj$¢ do wniosku, ze
zamawiajgcy oczekiwat, by wykonawca dysponowat co najmniej dwoma osobami posiadajgcymi odpowiednie certyfikaty,
a nie jedng. Zmiana interpretacji wymogu wplywa na zmiane kregu podmiotow, ktére mogty ubiegaC sie o udzielenie
zamoéwienia, co potwierdzaC moze okoliczno$¢ ztozenia oferty tylko przez dwa podmioty, przy dos¢ dostgpnym
przedmiocie zamowienia oraz niewygérowanym wymaganym doswiadczeniu w zakresie zdolnosci technicznej. W
powyzszym zakresie odwotujgcy odwolat sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 3 marca 2023 w sprawie o sygn.
KIO 432/23, wyroku Sadu Najwyzszego
z 8 maja 1998 roku sygn. | CKN 664/97, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 12 sierpnia 2022 roku w sprawie o sygn.
KIO 1879/22 oraz z 20 stycznia 2022 roku w sprawie o sygn. KIO 3748/21.

W zwigzku z powyzszym Xcomp w rzeczywistosci nie wykazat spetniania warunkéw udziatu, a zatem zamawiajgcy w
pierwszej kolejnosSci zobowigzany jest do wezwania tego wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
dokumentu w wyznaczonym terminie
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, chyba, ze zajdg okolicznosci do odrzucenia oferty Xcomp. Zaznaczy¢ nalezy, ze
zamawiajacy zaniechat dokonania tej czynnosci i w konsekwencji dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktdry nie potwierdzit
spetniania warunkoéw udziatu, czym naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

3. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajgcy zastrzegt, iz wykluczy
z postepowania wykonawce, wobec ktérego zachodzg podstawy wykluczenia na podstawie art. 5k rozporzadzenia Rady
(UE) nr 833/2014 z dnia 13 lipca 2014 r. dotyczgcego Srodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosiji
destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 229 z 31.7.2014, str. 1) w brzmieniu nadanym rozporzadzeniem



Rady (UE) 2022/576 w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczacego ograniczajgcych w zwigzku z
dziataniami Ros;ji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 111 z 8.4.2022, str. 1). Przestfanki te odnoszg
sie takze do podwykonawcow, dostawcow lub podmiotdw, na ktorych zdolnosci polega wykonawca w rozumieniu
dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych w przypadku, gdy przypada na nich ponad 10% warto$ci zamoéwienia.

Celem wykazania braku podstaw do wykluczenia, wykonawca zobowigzany byt do ztozenia szeregu oSwiadczen
wiasnych. Miedzy innymi zamawiajgcy oczekiwat, by wykonawcy ztozyli oswiadczenie dotyczace dostawcy, na ktdrego
przypada ponad 10% wartosci zamowienia.

W tym przypadku Xcomp wskazat, ze podmiotem bedgcym dostawcg, na ktérego przypada ponad 10% wartoSci
zamoOwienia jest on sam. JednoczesSnie oSwiadczyl, ze nie zachodzg wzgledem niego przesfanki wykluczenia
przewidziane w art. 5k rozporzadzenia 833/2014

w brzmieniu nadanym mu rozporzgdzeniem 2022/576.

Niezaleznie, Xcomp w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu opierat sie na doswiadczeniu podmiotu trzeciego
— Optimus sp. z 0.0. W zobowigzaniu do udostepnienia potencjatu, Optimus sp. z 0.0. oSwiadczyt, ze bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia jako dostawca do Xcomp sprzetu komputerowego zakupionego przez ten podmiot w Optimus
sp. z 0.0. na potrzeby realizacji zamdwienia, pod warunkiem dostepnosci towaru. Podmiot ten nie okreslit gérnej granicy
uczestnictwa w zamowienia, a jedynie dolng, warunkujac udziat
w realizacji zamoéwienia dostepnoscig towaru. Oznacza to, ze podmiot ten, zgodnie z jego o$wiadczeniem moze
zrealizowac 0% przedmiotu zamoéwienia jak i 90% w zakresie zapewnienia sprzetu.

Zamawiajgcy w powyzszym zakresie prowadzit postepowanie wyjasniajgce, w ramach ktérego Xcomp ziozyt 23
sierpnia 2023 roku o$wiadczenie, ze przedmiot zamowienia wykona osobiscie, Optimus nie bedzie uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia jako podwykonawca,

a Xcomp nie posiada obowigzku nabycia sprzetu i oprogramowania od Optimus sp. z o.0.

W ocenie Xcomp oswiadczenie Optimus sp. z 0.0. w zakresie udzialu w realizacji zaméwienia nalezy traktowac
wytgcznie jako majgce charakter informujgcy o dostepnych mozliwosciach jakie Xcomp posiada. Xcomp jednocze$nie
oswiadczyt, ze warto$¢ Swiadczen podmiotu udostepniajgcego zasoby - Optimus sp. z 0.0. - jest mniejsza niz 10%
warto$ci zaméwienia. Dalej w tresci wyjasnien Xcomp o$wiadczyt, ze nie bedzie wykonywa¢ zamdwienia z ,udziatem
podwykonawcéw czy dostawcow, na ktdrych zdolnosci polega sie w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE, o ktérych mowa
w art. 5k rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 roku dotyczacego $rodkéw ograniczajgcych w
zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, w przypadku, gdy przypada na nich ponad 10%
warto$ci zaméwienia”.

Odwotujgcy wskazuje na niespéjnos¢ ztozonych przez Xcomp powyzszych oSwiadczen. Odwotujacy przyznaje racje
Xcomp, ze zobowigzanie podmiotu o udostepnieniu zasobéw samo w sobie nie rodzi obowigzku nabycia sprzetu i
oprogramowania w tym postepowaniu od Optimus sp. z 0.0. Odwolujgcy zgadza sie réwniez z tym, ze art. 118 ust. 2
Pzp, nie ma zastosowania do podmiotu, ktéry udostepnia zasoby w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest dostawa.
Niemniej jednak, nadal nalezy mie¢ na uwadze w takiej sytuacji ust. 4 art. 118 Pzp, ktory wskazuje, ze zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby ma potwierdza¢ stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem z gwarancjg
rzeczywistego dostepu do zasoboéw i okreSlaé w szczegdlnoSci zakres dostepnych zasobdw oraz sposob i okres ich
udostepnienia wykonawcy zasobdw i wykorzystania przez niego zasoboéw tego podmiotu przy wykonywaniu zamaoéwienia.
Te postanowienia sg niezalezne od tego, czy podmiot udostepniajgcy potencjat bedzie podwykonawcg wykonawcy w
postepowaniu czy tez nie. Co istotne natomiast, wskazujg na konieczno$¢ okreslenia sposobu i okresu wykorzystania
przez wykonawce zasobdw podmiotu. Informacja ta w zobowigzaniu musi sie znalez¢ réwniez dlatego, ze zobowigzanie
ma potwierdzac i gwarantowac rzeczywisty dostep do zasobdéw podmiotu udostepniajgcego. Inaczej, udostepnienie to
uzna¢ nalezy za fikcyjne. Optimus sp. z 0.0. wskazat w zobowigzaniu zakres dostepnych zasoboéw, tj. wiedze i
doswiadczenie nabyte w zakresie realizacji umowy na leasing sprzetu serwerowego HPE Super dome dla systemu ERP.
W efekcie tego oSwiadczenia, Xcomp moégt wykazac sie dosSwiadczeniem tego podmiotu w celu uzyskania zaméwienia.
Doswiadczeniem, ktérego, jak rozumie odwolujgcy, Xcomp sam nie ma. Mozna zatem postawi¢ wniosek, ze bez tego
do$wiadczenia, Xcomp nie spetnitby warunkéw udziatu i nie moégitby sie ubiegaé o udzielenie zamdwienia w tym
postepowaniu. Optimus sp. z 0.0. oswiadczyt rowniez, ze upowaznia Xcomp do korzystania ze zdolnosci technicznych i
zawodowych oraz wiedzy i doSwiadczenia, a przekazanie niezbednych zasobow nastgpi w szczegdlnosci przez
konsultacje i doradztwo na etapie realizacji zamoéwienia oraz nadzér nad realizacja zaméwienia. W zakresie dostawy
natomiast, jak wyzej wskazano, Optimus sp. z 0.0. oSwiadczyt, Ze bedzie brat udziat pod warunkiem dostepno$ci towaru.

W kontek$cie tych oswiadczen, Xcomp w wyjadnieniach z 23 sierpnia 2023 roku, stwierdzit, Zze oSwiadczenie Optimus
sp. z o0.0. dotyczgce udzialu w realizacji zamdwienia ma jedynie charakter informacyjny o dostepnych mozliwosciach
jakie posiada Xcomp jako wykonawca. Takie oSwiadczenie nie potwierdza gwarancji do rzeczywistego dostepu przez
Xcomp do zasobdéw Optimus sp. z 0.0. w deklarowanym zakresie konsultacji i doradztwa czy nadzoru nad realizacjg



zamowienia. Nawet jezeli udostepniajgcy potencijat nie musi by¢ podwykonawca, to nadal udostepnienie potencjatu musi
gwarantowa¢ mozliwo$¢ czerpania przez wykonawce z udostepnionego potencjatu, jak stanowi art. 118 ust. 4 Pzp.
Inaczej zobowigzanie do udostepnienia i powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego pozostaje w sferze tzw.
handlu referencjami i pozostajgc sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem instytucji polegania na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie jest uwazane za wykonywanie
prawa
i nie korzysta z ochrony. Pamieta¢ nalezy, ze potencjat Optimus sp. z 0.0. byt udostepniony na okoliczno$¢ wykazania,
czyli posiadania doswiadczenia w zakresie dzierzawy sprzetu IT
o wartosci rocznej dzierzawy min. 400.000 zt, z mozliwoscig wykupu sprzetu IT po zakonczeniu okresu dzierzawy. Jak
rozumie odwolujgcy doswiadczenie takie miato wykazac¢, ze podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia bedzie miat
wiedze w zakresie umow dzierzawy
z opcjg wykupu, by¢ moze ich finansowania, ale takze ich dostawy i obstugi w zakresie utrzymania sprzetu, chociazby w
ramach jego gwarancji. Jezeli Xcomp przyjmujgc zobowigzanie Optimus sp. z 0.0. odnosnie jego doSwiadczenia,
aktualnie twierdzi, ze podmiot ten nie bedzie brat udziatu w zaméwieniu jako podwykonawca (co zrozumiate), ale rowniez
nie bedzie dostawcg sprzetu, a jezeli nawet to o ponizej 10% wartosci zamowienia, to pytanie
w jaki sposdb Xcomp bedzie korzystat z udostepnionego mu potencjatu na etapie realizacji zamowienia. W jakim
zakresie bedzie miat on dostep do wiedzy i doSwiadczenia Optimus sp. z 0.0., zaktadajgc, ze moze zdarzy¢ sie tak, ze
podmiot ten nie bedzie dostarczat sprzetu
w ogole, nawet w zakresie mniejszym niz 10%. W jaki sposéb zatem Optimus sp. z 0.0. bedzie Swiadczyt ustuge
konsultacji i doradztwa w zakresie realizacji umowy dzierzawy z opcjg wykupu, jezeli nie bedzie brat w niej udziatu jako
dostawca. W zobowigzaniu Optimus sp.
z 0.0. co prawda odwotat sie do nieznanych i niedookreslonych niezbednych umow
i porozumien, ale nie okre$lit ich charakteru cywilnoprawnego. Te watpliwosci nie zostaly przez zamawiajgcego
wyjasnione, a zatem nie jest on w stanie oceni¢, czy udostepnienie potencjatu jest realne i bedzie prowadzi¢ do
wspotpracy pomiedzy Xcomp i Optimus sp. z 0.0. w ramach ktérej Optimus sp. z 0.0. rzeczywiscie udostepni wiedze i
do$wiadczenie dotyczgce konkretnego wdrozenia w sposob inny anizeli zezwolenie na uzycie referencji w celu
uzyskania zamoéwienia. Pamietaé bowiem nalezy o celu udostepnienia potencjatu i zakazie fikcyjnego udostepniania
potencjatu jedynie celem wykazania spetniania warunkéw bez dalszego, realnego korzystania z tego potencjatu w toku
realizacji zaméwienia.

Jednoczes$nie wskaza¢ nalezy, ze istnieje niespdjnos¢ w o$wiadczeniu Xcomp w zakresie podmiotu bedacego
dostawca powyzej 10%, w ktdrym Xcomp wskazat wylacznie siebie
i pozostatymi dokumentami postepowania, w szczegdlnosci wyjadnieniami z 23 sierpnia 2023. W pierwszej kolejnosci
przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢
z udzialu w postepowaniu wykonawcow, wobec ktdérych zachodzg podstawy wykluczenia na podstawie art. 5k
rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 13 lipca 2014 r. dotyczacego $rodkéw ograniczajgcych w zwigzku z
dziataniami Ros;ji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 229 z 31.7.2014, str. 1) w brzmieniu nadanym
rozporzadzeniem Rady (UE) 2022/576 w sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego
ograniczajacych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 111
z 8.4.2022, str. 1). Jak wyzej wskazano przestanki te odnoszg sie takze do podwykonawcoéw, dostawcow lub podmiotéw,
na ktorych zdolnosci polega wykonawca w rozumieniu dyrektyw
w sprawie zamowien publicznych w przypadku, gdy przypadku, gdy przypada na nich ponad 10% warto$ci zaméwienia.
Wykazanie braku zaistnienia tej przestanki cigzy na wykonawcy
i moze by¢ dokonane w dowolny sposéb, na przyktad oswiadczeniami wiltasnymi. Zamawiajgcy w postepowaniu
oczekiwat zlozenia o$wiadczenia odpowiednio w odniesieniu do podmiotéw, na zdolnosciach lub sytuacji wykonawca
polega, oSwiadczenia dotyczgcego podwykonawcy, na ktorego przypada ponad 10% wartoSci zamdwienia oraz
niezaleznie o$wiadczenia dotyczacego dostawcy, na ktérego przypada ponad 10% wartosci zaméwienia. Xcomp nie
ztozyt oSwiadczen w zakresie podmiotu udostepniajgcego oraz podwykonawcy, co jest zgodne z aktualnym stanem
faktycznym, natomiast zlozyt o$wiadczenie dotyczace dostawcy, wskazujgc tam jedynie siebie. Na wezwanie
zamawiajgcego, 23 sierpnia 2023 roku oswiadczyt natomiast, ze nie bedzie wykonywa¢ zamoéwienia z udziatem
podwykonawcow czy dostawcéw, na ktorych zdolnosci polega w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE, o ktérych mowa
w rozporzgdzeniu Rady nr 833/2014. Os$wiadczenie to pomija w zupetnosci innych dostawcédw niz udostepniajacy
potencjat, mimo ze rozporzgdzenie wyraznie wskazuje na konieczno$é badania sytuacji podwykonawcow, dostawcow
lub podmiotéw, na ktérych zdolnosci polega wykonawca. O$wiadczenie Xcomp zatem, w tym stanie faktycznym nie
niesie zadnej wartosci, bo nie dotyczy kazdej i wszystkich kategorii podmiotéw objetych rozporzadzeniem UE 833/2014.
Tymczasem Xcomp w innej czesci wyjasnieh wskazat, ze kompletowanie sprzetu



i oprogramowania na potrzeby zamoéwienia bedzie nastepowato z r6znych dostepnych zrodet, w tym nabycia od Optimus
Sp. z 0.0. lub innych podmiotéw.

Ustawa Pzp nie definiuje terminu dostawca. Jednak zgodnie z odpowiedziami na czesto zadawane pytania,
opublikowanymi na stronie internetowej Komisji Europejskiej (https://finance.ec.europa.eu/system/files/2023-09/fags-
sanctions-russia-consolidated_en_0.pdf), 10% limit wskazany w rozporzgdzeniu UE 833/2014 liczony jest indywidualnie
w odniesieniu do kazdego podwykonawcy, dostawcy oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby. Ponadto, jak przyjmuje
Komisja Europejska, przepis ten znajduje zastosowanie do wszystkich dalszych podwykonawcéw oraz dostawcow
znajdujgcych sie
w calym tancuchu dostaw w zwigzku z realizacjg zamowienia publicznego, a nie tylko bezposrednich podwykonawcow
czy dostawcow, nawet zatem gdy podmioty te sg jedynie podmiotami posredniczacymi. Skoro Xcomp nie jest
producentem ani autoryzowanym przedstawicielem producenta sprzetu, ktory ma by¢ przedmiotem dostawy
(dzierzawy), oczywiste jest, ze bedzie korzystat z innych dostawcéw, a nie tylko z wtasnych zasobdéw. Nawet jezeli
zatem bedzie dokonywat zakupu urzgdzen od pomiotow trzecich, to w rozumieniu art. 5k rozporzgdzenia UE 833/2014 w
aktualnym brzmieniu, podmioty te bedg uznane za dostawcéw. Przygladajgc sie natomiast wartosci zamoéwienia,
zauwazyC nalezy, ze chociazby wartos¢ serwer6w wymaganych niniejszym zmodwieniem przekracza 10% wartosci
zamoOwienia. Zatem brak ztozenia przez Xcomp o$wiadczenia wzgledem innych dostawcéw, anizeli on sam, jest
nierealne i winno zosta¢ przez zamawiajgcego zakwestionowane.

W szczegdlnosci zas zamawiajacy powinien wezwac¢ Xcomp do ztozenia podmiotowego $rodka dowodowego w trybie
art. 128 ust. 2 Pzp, czego zaniechat.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy
wskazal, iz osoba wskazana przez wykonawce Xcomp legitymuje sie certyfikatem producenta przetgcznikow FC
odpowiadajgcemu zaoferowanym przetgcznikom - wskazana osoba posiada certyfikat Brocade Switch Installation and
Configuration (INST —120).

Odwotlujgcy zarzuca, iz wykonawca Xcomp nie posiada certyfikatu producenta oferowanego urzadzenia jako ktérego
wskazano w ofercie Lenovo.

Z powyzszym stanowiskiem nie zgodzit sie zamawiajgcy wskazujac, iz w trakcie sprawdzania ofert oraz weryfikaciji
oferowanych urzadzen i kompetencji wykonawcy Xcomp, uznat, ze przedstawiony certyfikat Brocade Switch Installation
and Configuration (INST-120) jest certyfikatem potwierdzajgcym wymagania zamawiajgcego dotyczgce instalacii
i konfiguracji zaoferowanego przetgcznika Lenovo Thinksystem DB620s. Mozliwo$¢ uznania przedstawionego certyfikatu
sprawdzono korzystajgc z informaciji umieszczonych na stronie producenta urzgdzenia
https://lenovopress.lenovo.com/Ip0580-lenovo-thinksystem-db620s-32gb-fcsan-switch
(https://lenovopress.lenovo.com/Ip0580.pdf), gdzie Lenovo w sposéb jednoznaczny przyznaje, ze przelgcznik w pelni
zbudowany jest w oparciu o technologie Brocade oraz komponenty wykorzystywane w jego budowie pochodzg réwniez
od Brocade.

Ww. informacje pozwolity na uznanie przedstawionego certyfikatu jako odpowiedniego dla instalacji i konfiguraciji
oferowanego przetgcznika. Dodatkowo nalezy wskazac¢,
iz przedstawiony przez wykonawce Xcomp certyfikat jest oficjalnym dokumentem na liscie certyfikatow Brocade, co
mozna sprawdzi¢ pod ponizszym linkiem - https://www.broadcom.com/support/education/brocade/courses

Jednoczes$nie zamawiajgcy wskazuje na cel postawionego przez siebie wymagania. Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca, na potwierdzenie spetniania warunkéw dotyczacych zdolnoSci technicznej i zawodowej, wykazat
dysponowanie osobami umozliwiajgcymi realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci, ktore bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia, posiadajgcymi w szczegdlnosci opisane w SWZ doswiadczenie, a takze
kwalifikacje potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta oferowanych urzadzen. Celem przytoczonego
postanowienia bylo zapewnienie przez wykonawce oso6b, ktére w sposéb profesjonalny uruchomiag i skonfigurujg
dostarczony sprzet oraz bedg wsparciem w integracji dostarczonego sprzetu ze infrastrukturg zamawiajgcego.
Zaoferowany przetgcznik technologicznie i konfiguracyjnie w cato$ci oparty jest na rozwigzaniach firmy Brocade (fizyczny
producent) i z punktu widzenia technicznego osoba posiadajgca doswiadczenie potwierdzone certyfikatem firmy Brocade
spetnia cel zamawiajgcego postawiony
w wymaganiu.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Xcomp jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu z uwagi na tgczenie oséb ze wskazanym doswiadczeniem, zamawiajgcy wskazat, iz
wymagat, aby wykonawca, na potwierdzenie spetniania warunkéw dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej,
wykazat dysponowanie osobami umozliwiajgcymi realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci, ktére bedag
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, posiadajgcymi okreslone kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie, to jest (...).

Na potwierdzenie powyzszego wykonawca zobowigzany byt ztozy¢é na wezwanie zamawiajgcego wykaz oséb



skierowanych przez wykonawce do realizacji przedmiotu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nich czynno$ci, zgodnie ze wzorem zatgczonym do SWZ (zatgcznik 11).

Zamawiajacy zaznacza, ze z tresci SWZ nie wynikato, ze wykonawcy nie mogg tgczy¢
w tym zakresie kompetenciji i wskazac¢ dla obydwu warunkéw dotyczgcych personelu te samg osobe.

W Swietle powyzszego, wbrew twierdzeniom odwotujacego, zamawiajacy wskazuje,
iz z postanowien SWZ nie wynika, ze zamawiajgcy oczekiwat wiecej niz jednej osoby dla facznego wykazania sie
spetnianiem warunkéw uznajgc, iz wykonawca Xcomp spetnit warunki udziatu w postepowaniu przedstawiajac personel
wskazany w wykazie. Nie doszto zatem do naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Xcomp jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkdéw udzialu w postepowaniu z uwagi na brak zdaniem odwolujgcego spetniania warunku w zakresie
do$wiadczenia podmiotu trzeciego, zamawiajgcy wskazat, iz prowadzit postepowanie wyjasniajgce, w ramach ktérego
Xcomp ztozyt 23 sierpnia 2023 roku oswiadczenie, ze przedmiot zamdwienia wykona osobiscie, Optimus sp. z 0.0. nie
bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamdowienia jako podwykonawca,

a Xcomp nie posiada obowigzku nabycia sprzetu i oprogramowania od Optimus sp. z o.0.

W ocenie Xcomp oswiadczenie Optimus sp. z 0.0. w zakresie udzialu w realizacji zaméwienia nalezy traktowac
wytgcznie jako majgce charakter informujgcy o dostepnych mozliwosciach jakie Xcomp posiada. Xcomp jednoczes$nie
oswiadczyt, ze wartos¢ Swiadczen podmiotu udostepniajgcego zasoby - Optimus sp. z 0.0. — jest mniejsza niz 10%
warto$ci zaméwienia. Dalej w tresci wyjasnien Xcomp o$wiadczyt, ze nie bedzie wykonywa¢ zamowienia z ,udziatem
podwykonawcédw czy dostawcow, na ktdrych zdolnosci polega sie w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE, o ktérych mowa
w art. 5k rozporzagdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 roku dotyczacego $rodkdéw ograniczajgcych w
zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, w przypadku, gdy przypada na nich ponad 10%
warto$ci zaméwienia”.

Zamawiajgcy zaprzecza jakoby o$wiadczenia ztozone przez Xcomp byty niespdjne. Zamawiajgcy wskazuje, ze
zobowigzanie podmiotu o udostepnieniu zasobéw samo w sobie nie rodzi obowigzku nabycia sprzetu i oprogramowania
w tym postepowaniu od Optimus sp.

z 0.0. Nadto, jak wskazat odwotujgcy art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, nie ma zastosowania do podmiotu, ktéry udostepnia
zasoby w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest dostawa.

W ocenie zamawiajgcego, oSwiadczenia ztozone przez Xcomp wypetiajg wymagania okre$lone w art. 118 ust. 4
ustawy Pzp — bowiem okre$lajg w szczegdlnosci:

1)zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2)sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia;

3)czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu
do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Nadto odwotujgcy zdaje sie catkowicie ignorowa¢ fakt, iz ww. przepis wskazuje na informacje, ktére majg byé
udzielone w szczegdlnosci, co oznacza, iz przepis nie ma charakteru wymogu zamknietego. Zamawiajgcy w zadnym z
dokumentdéw nie dopatrzyt sie réwniez jakiejkolwiek niespdjno$ci w zakresie ztozonych przez Xcomp o$wiadczen,
uznajgc je za prawidiowe.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego — wykonawca Xcomp, podzielit
stanowisko zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania. W piSmie procesowym ztozonym do akt sprawy,
przystepujacy wskazat, co nastepuje.

Z punktu widzenia postawionego warunku kluczowe znaczenie ma to kto jest producentem oferowanych
przetacznikdéw oznaczonych w ofercie jako Lenovo Think System DB 620S.

Sam zamawiajgcy nie wyjasnit, jak rozumie¢ sformutowanie producent, a jak zostanie wykazane ponizej w tym
konkretnym przypadku, sprzedazy OEM mozna to pojecie rozumie¢ dwojako.

Przystepujgcy oznaczyt oferowany przetgcznik podajac ,Lenovo”, gdyz jest to produkt Lenovo, jednak faktycznym
producentem - wytwércg tych przetgcznikéw jest Broadcom Company, zas Lenovo jest jedynie tzw. OEM Partnerem dla
marki produktéw - Brocade. Oznacza to, ze wytwérca daje prawo swoim OEM Partnerom do sprzedazy swoich
przetacznikdéw pod ich wtasng marka. Z tego powodu przetgcznik sprzedawany jest przez Broadcom jako Brocade G
620, za$ Lenovo, Fujitsu, Dell i inni partnerzy sprzedajg to samo urzgdzenie jako wtasne produkty, przy czym Lenovo
sprzedaje ten przetgcznik pod nazwag handlowa: Lenovo Think System DB 620S. Urzadzenie Brocade G 620 jest wiec
tym samym urzgdzeniem, co Lenovo Think System DB 620S. Jest to dokifadnie identyczne, to samo, urzadzenie
sprzedawane albo przez Broadcom bezposrednio albo przez OEM Partneréw, ktdérzy nadajg temu urzgdzeniu



oznaczenia swojej marki, a co za tym idzie traktujg je jako swoje produkty. Nie jest prawdziwe twierdzenie odwotujgcego,
iz osoba wskazana przez wykonawce Xcomp legitymuje sie certyfikatem innego producenta przetgcznikow FC niz
przetaczniki zaoferowane jak rowniez twierdzenie, ze firma Brocade jest jedynie dostawcg modutéw lub pewnych
technologii przetgcznika wyprodukowanego i wprowadzonego na rynek przez Lenovo.

Po pierwsze, wytworcg oferowanych przetacznikow jest Broadcom, ktory jedynie zezwala na sprzedaz swoich
urzgdzen m.in. Lenovo pod wiasng markg. Lenovo znajduje sie na liscie producenta Broadcom w kategorii OEM Partner,
co jest potwierdzone pod adresem: .

Przystepujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z informacji z ww. strony internetowej na okoliczno$¢ wykazania, iz
Lenovo jest OEM Partnerem produktow Brocade a wiec nie jest wytworcg tych urzadzen - zatgcznik nr 1.

Po drugie, Broadcom jest dostawcg catego przetgcznika a nie jego czesci. Co wiecej jako producent-wytworca
rowniez przekazuje swoim OEM Partnerom zrodtowa dokumentacje techniczng, Swiadczy ustugi serwisowe i rozwigzuje
problemy techniczne. Co wiecej, Broadcom dla swoich przetacznikow, niezaleznie od partnera przekazuje dostep do
wszystkich upgradéw, aktualizacji oraz opracowuije fatki bezpieczenstwa. Broadcom, jako wytworca,

a wiec podmiot, ktory odpowiedzialny jest za technologie urzgdzenia, dba o jego jakos¢

i rozwoj, stanowi pierwsze i zrédiowe ogniwo w procesie produkcji. To nie inzynierowie Lenovo znajg najlepiej oferowany
przetacznik, lecz wiasnie inzynierowie Broadcom, ktérzy je konstruowali i do ktérych w przypadku probleméw zwraca sie
kazdy OEM Partner w ramach gwaranciji.

W obliczu ww. faktéw zrodtowym certyfikatem w zakresie konfiguracji, wdrozen
i administrowania jest certyfikat techniczny Brocade, za$ certyfikat sprzedazowo - techniczny Lenovo jest dokumentem
wtérnym, wydanym przez partnera wytworcy, zapewne przeszkolonego przez wytworce.

Przystepujgcy, w celu wykazania powyzszych twierdzen przedstawia ponizej analize faktéw popartg stosownymi
dowodami.

Przystepujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z informacji ze strony internetowej https://www.broadcom.com/how-
to-buy/hardware-partners/fibre-channel-networking/lenovo
na potwierdzenie, ze produkty marki Brocade, w tym oferowany przetgcznik sg sprzedawane przez Lenovo w ramach
systemu OEM pod marka wtasng Lenovo, a wiec na potwierdzenie, ze to Broadcom Company jest wiasciwym wytworcg
tych urzadzen - zatgcznik nr 2 wraz
z ttumaczeniem.

We wszystkich materiatach technicznych i handlowych publikowanych przez Lenovo dla przetgcznika SAN 620S, jak
wskazuje sam odwotujgcy w odwotaniu, jest wiec odestanie do produkiéw Brocade np. Brocade Gen6 na zdjeciach i
grafikach. Co wiecej materialy handlowe Lenovo opisujg rozwigzanie poprzez notoryjne odestania do dokumentaciji
wytwércy Broadcom w celu poznania dalszych szczeg6tdw, jak i pobrania oprogramowania czy jego aktualizaciji.

Z informacji zawartych na stronie internetowej Lenovo wynika ponadto, ze w przetgcznikach sg naklejane etykiety
BROCADE i plomby FIPS 140-2 0 wysokim poziomie bezpieczehnstwa co jednoznacznie potwierdza, ze jest to produk
Brocade, producenta Broadcom.

Na potwierdzenie, ze Lenovo opisuje oferowany przelgcznik jako rozwigzanie Broadcom przystepujgcy wnosi o
przeprowadzenie dowodu z wyciggu ze strony internetowej Lenovo opisujgcej ten produkt pod adresem: - zatgcznik nr 3
oraz opis techniczny Lenovo ze strony: - zatgcznik 4 wraz z ttumaczeniem

Z zalgcznika nr 4 stanowigcego tabele poréwnawczg wynika jednoznacznie, iz przetgcznik Thinksystem DB 620S to
produkt Brocade Gen6, konkretnie G620. Przystepujgcy wnosi
0 przeprowadzenie ww. dowodu w celu zaprzeczenia twierdzeniom odwotujgcego. W kolumnie dla przetgcznika
LENOVO THINKSYSTEM DB620S w tabeli zawartej w zat. 4 wskazano wprost oznaczenie stosowane przez Broadco
tj. Brocade G620, co oznacza, ze jest to jeden i ten sam produkt. Na potwierdzenie tezy, ze urzgdzenie 620S jest tym
samym sprzetem, sprzedawanym przez Broadcom i jego partneréw przystepujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodéw
zawierajgcych zestawienie zdje¢ ww. urzgdzenia sprzedawanego przez DELL, Lenovo, Fuijitsu:

- zestawienie graficzne - zatgcznik nr 5

- karta katalogowa - szybki przewodnik Lenvo - zatgcznik nr 6

Z ww. dokumentéw wynika, ze zdjecie kazdego przetgcznika, z réznych kanatébw sprzedazy dotyczy tego samego
urzadzenia. Mamy, wobec tego do czynienia z sytuacja, w ktérej konkretny przetgcznik, wytwarzany przez Broadcom jest
sprzedawany zar6bwno przez niego, jak i zostaje udostepniony do sprzedazy pod markg partneréw wytwércy. Z tego
powodu w tym wyjatkowym modelu handlowym nalezy uzna¢, ze za producenta przetgcznikdw SAN 620S mozna uznac
zaréwno Lenovo jako wprowadzajgcego do obrotu to urzadzenie jak i Broadcom jako wytwérce urzadzenia i
wprowadzajgcego do obrotu.

Powyzsza konkluzja wynika z analizy ustawodawstwa i orzecznictwa. Stosownie do art. 5 pkt 20 ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (1j. z dnia 24 listopada 2022 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 215 ze zm.) przez



producenta nalezy rozumie¢ ,osobe fizyczng lub prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowoSci
prawnej, ktdra projektuje i wytwarza wyrdb, albo dla kidérej ten wyrdb zaprojektowano lub wytworzono, w celu
wprowadzenia go do obrotu lub oddania do uzytku pod wtasng nazwg lub znakiem”. Praktycznie identyczna definicja
ustawowa producenta zostata zamieszczona w art. 4 pkt 20 ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny
zgodnosci i nadzoru rynku (fj. z dnia 22 lipca 2022 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1854 ze zm.), zgodnie z kiérym przez
producenta nalezy rozumie¢ ,osobe fizyczng lub prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosSci
prawnej, ktora wytwarza wyréb albo dla ktorej ten wyréb zaprojektowano lub wytworzono, w celu wprowadzenia go do
obrotu lub oddania do uzytku pod wtasng nazwag lub znakiem towarowym”. Réwniez podobnie zostata sformutowana
definicja producenta w art. 3 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 12 grudnia 2003 r. 0 og6lnym bezpieczenstwie produkidw (ij. z dnia
22 stycznia 2021 r., Dz.U. z 2021 r. poz. 222 ze zm.), {j.: ,2) producent:

a) przedsigbiorce prowadzgcego w Unii Europejskiej lub na terytorium panstw czionkowskich Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym dziatalno$¢ polegajacg na wytwarzaniu produktu albo kazdg inng osobe, ktéra
wystepuje jako wytworca, umieszczajac na produkcie badz do niego dotgczajgc swoje nazwisko, nazwe, znak towarowy
badz inne odrézniajgce oznaczenie,

a takze osobe, ktéra naprawia lub regeneruje produkt”.

Zasadniczo nalezy wywies¢, ze wytworca (tu Broadcom) zawsze bedzie w $wietle ww. regulacji producentem z
przyczyn oczywistych - konstruuje produkt, opracowuje technologie, dba o jego jakoS¢ i rozwdj, bierze za niego
odpowiedzialnos¢ i wprowadza na rynek pod wlasng marka. Jesli jednak okreslony produkt zostaje wytworzony dla
okreslonego podmiotu, w celu wprowadzenia do obrotu pod wtasng marka to statut producenta ma réwniez 6w podmiot
(tu Lenovo). Broadcom zezwala na sprzedaz swoich przetgcznikow rowniez przez inne podmioty pod wiasng markg. Nie
jest to wiec klasyczna sytuacja, gdzie produkcja urzgdzenia odbywa sie np. w chinskiej fabryce na zlecenie wiodgcego
producenta, ktory w cato$ci obejmuje opieke nad produktem a fabryka po wytworzeniu nie ma z nim zwigzku. Woéwczas
oczywistym bytoby, ze wytworca nie jest producentem. Z uwagi jednak na to, ze to Broadcom a nie Lenovo wciaz jest
odpowiedzialny za rozwdj produktu, jego serwis i aktualizacje, wprowadza go do obrotu pod witasng markg, a
jednoczes$nie pozwala na sprzedaz przez inne podmioty pod ich markg to niewatpliwie Broadcom posiada status
producenta w sensie prawnym. Skoro zamawiajgcy nie ustanowit w SWZ wtasnej definicji producenta, zatem na potrzeby
interpretacji warunku udziatu w postepowaniu nalezy kierowac sie definicjami tego pojecia zawartymi
w przytoczonych powyzej aktach prawnych. Powyzsze ma pelne oparcie w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku z dnia 9
sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 1880/22, oraz w wyroku z dnia 25 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 929/22. Na uwage w tym
zakresie zastuguje uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-10-06, KIO/KD 27/22, ktéra dotyczy sprzedazy w
systemie OEM, gdzie Izba wrecz nie uznata jako producenta wiodgcych firm branzy IT jak DELL czy Fuijitu w przypadku,
gdy sprzedaz dotyczyta OEMowanych urzgdzen wytwarzanych przez Cisco i Schneider. Zasadniczo bowiem nalezy
wskazac¢ za cytowanymi wyzej przepisami,
ze producentem jest wytwérca. W przypadku urzgdzen Brocade mamy do czynienia z sytuacjg szczegdlng, w ktorej
zasadniczo wytworca sprzedaje produkt samodzielnie i za niego odpowiada, a wybrani przez niego i zweryfikowani OEM
Partnerzy moga po spetnieniu specjalnych warunkéw brandowac ten produkt i sprzedawac go pod wiasng markg niejako
obok sprzedazy przez wytwérce. Kwestig notoryjng i powszechnie wiadoma w branzy jest,
ze przetaczniki tej kategorii, sprzedawane przez Lenovo, Fujitsu i innych partneréow tode facto przetgczniki Brocade.
Wobec tego mamy na rynku do czynienia ze stosowaniem réznych oznaczen (marki) tego samego przetgcznika
produkowanego przez jednego wytwérce - Broadcom.

Zamawiajgcy formutujgc tre$é warunku udziatu w postepowaniu nie wyjasnit, jak nalezy rozumie¢ producenta, a co za
tym idzie, jesli w tym konkretnym przypadku z uwagi na system sprzedazy OEMowej mozna rozumie¢ to pojecie
dwojako, to zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyciggania negatywnych konsekwencji wobec zadnego wykonawcy, gdyz
wszelkie niejednoznacznosci SWZ nie mogg obcigzaé wykonawcy. Dlatego w ocenie przystepujgcego witasciwe jest
uznanie przez zamawiajgcego zaréwno certyfikatu technicznego Brocade - jako wytwoércy - dla inzyniera wskazanego
przez Xcomp, jak rowniez certyfikatu sprzedazowo - technicznego Lenovo - jako podmiot dystrybuujgcy, OEM Partner - o
ktébrym mowa w pismie Lenovo, stanowigcym zatgcznik do odwotania.

Celem zapewnienia, ze przystepujgcy spetnia warunek udzialu w postepowaniu przystepujgcy wniost o
przeprowadzenie dowodu z certyfikatu, zgdanego przez zamawiajgcego na potwierdzenie, iz osoba ta posiada stosowne
kwalifikacje, wystawionego przez producenta Broadcom - zatgcznik 7.

Znamienne jest, ze jak wynika z tresci odwotania, odwotujgcy zadat Lenovo pytanie - czy Lenovo jest jedynym
producentem oferowanego przez Xcomp urzgdzenia i na tak postawione pytanie nie uzyskat odpowiedzi Lenovo. Z catg
pewnoscig na tak postawione pytanie Lenovo musiatoby odpowiedzie¢, ze nie - nie jest wytgcznym producentem tych
przetgcznikdw. Lenovo ztozyto natomiast oswiadczenie, w ktérym wskazato wylgcznie, ze przetagcznik SAN DB620s jest



produktem firmy Lenovo i jest opatrzony znakiem firmowym Lenovo.

Wobec tego, Izba powinna wzig¢ pod uwage, ze na pytanie o to czy Lenovo jest producentem nie udzielono
odpowiedzi. Faktem jest bowiem, ze wskazany przetgcznik jest produktem markowanym przez Lenovo, ale jest on
wytwarzany przez Broadcom (marka Brocade). Lenovo nie moze wiec ztozy¢ oSwiadczenia, ze jest wytgcznym
producentem, gdyz poswiadczytoby nieprawde. Ta konstatacja z kolei potwierdza teze przystepujacego,
ze producentem wytworcg oferowanych przetacznikéw oznaczonych jako produkt Lenovo jest Broadcom.

Odnoszac sie do twierdzen odwolujgcego, iz nie byto mozliwe w $wietle SWZ powotanie jednej osoby na wykazanie
dwoch warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej nalezy wskazaé, ze w ocenie
przystepujacego, postanowienia SWZ nie staty temu na przeszkodzie. Posiadanie certyfikatow i doswiadczenia w
zakresie zarowno sprzetu jak
i oprogramowania jednoczesnie wskazuje bowiem na wyzsze kompetencje ocenianej osoby, niz osoby, ktéra posiada
stosowne kwalifikacje tylko w obszarze sprzetu albo tylko w obszarze oprogramowania. Co wiecej, realizacja zadania
polegajgcego na konfiguracji, montazu
i administrowaniu sprzetem i oprogramowaniem jednoczesnie moze jedynie oznaczac¢ wiekszg efektywnoS¢ dziatania
takiej osoby anizeli dwoch niezaleznych inzynieréw osobno. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy w SWZ nie zakazat
powotania jednej osoby nalezato uznac, ze jest to mozliwe. Postuzenie sie liczbg mnoga w tresci warunku ,0soby” nalezy
rozumie¢ tak,
ze zamawiajgcy nie chciatl zawezac¢ warunku poprzez zadanie jednej osoby, ale nie mozna na tej podstawie uznac, iz
wykluczyt takg mozliwosc¢. Co wiecej, z tresci warunku wynika,
ze zamawiajgcy ustanowit warunek kierujgc sie zapewnieniem wysokiego poziomu jakosci zamoéwienia, a to jak
wskazano zostanie uzyskane poprzez zaangazowanie specjalisty - inzyniera posiadajgcego kompleksowg wiedze.

Kolejnym zarzutem Odwolujgcego jest rowniez brak ziozenia przez Xcomp o$wiadczenia wzgledem innych
dostawcéw, anizeli on sam, co w ocenie odwotujgcego jest nierealne i winno zosta¢ przez zamawiajgcego
zakwestionowane. W szczegolnosci zas Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Xcomp do ziozenia podmiotowego $rodka
dowodowego w trybie art. 128 ust. 2 Pzp, czego zaniechat.

W ocenie przystepujgcego zarzut ten jest nieskutecznie postawiony z uwagi na to, Ze nie da si¢ z powotanego
uzasadnienia okresli¢ co konkretnie zarzuca odwotujgcy zamawiajgcemu i uzupetnienia jakiego konkretnie dokumentu sie
domaga - czy oswiadczenia o nie podleganiu wykluczeniu z uwagi na przepisy sankcyjne czy tez zobowigzania do
udostepnienia zasobdw.

Ani jeden ani drugi dokument w ocenie przystepujgcego nie powinien by¢ uzupetniany, gdyz ztoZzone pierwotnie
oswiadczenia sg poprawne. W zakresie zobowigzania do uzyczenia zasobow wykonawca wyjasnit w pisSmie z
23.08.2023 r., iz podmiot trzeci nie bedzie podwykonawcg z uwagi na to, Ze w tego typu umowie stanowigcej jeden z
rodzajow dostawy nie ma zastosowania art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Jedynie bowiem dla ustug i robét budowlanych
konieczne jest zapewnienie udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia, co zresztg odwotujgcy przyznat. Z tego
powodu zaangazowanie Optimus w formie okreslonej w zobowigzaniu, w zakresie mnigjszym niz 10% zamowienia nie
przesadza o braku realizmu uzyczonych zasoboéw. Z zatgczonego do oferty zobowigzania wynika bowiem w jaki sposéb
nastgpi przekazanie potencjatu, a wiec przez:

1.konsultacje oraz doradztwo na etapie realizacji zamdwienia,

2.nadz6r nad realizacjg zamdwienia,

3.udziat OPTIMUS sp. z 0.0. w realizacji zamowienia jako dostawca do Xcomp spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. sprzetu komputerowego zakupionego przez ten podmiot w OPTIMUS sp. z
0.0. na potrzeby realizacji ww. zaméwienia, pod warunkiem dostepnosci towaru.

Poza wiec punktem trzecim, na ktérym skupia sie odwotujgcy, jest réwniez punkt 1 i 2, zgodnie z ktérymi podmiot
trzeci bedzie Swiadczyt wsparcie w realizacji i wykona nadzér nad realizacjg. Wziecie udziatu w postepowaniu w sposob
okreslony w pkt 1i 2 jest wystarczajgce celem wykazania realizmu uzyczanych zasobéw.

Z kolei odnoszac sie do ewentualnego zgdania odwotujgcego w zakresie koniecznoS¢ uzupetnienia o$wiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu z uwagi na przepisy sankcyjne nalezy wyjasni¢, ze skoro, jak ustalono powyzej, co wyjasniat
réwniez wykonawca w toku postepowania, udziat dostawcow jest ponizej 10% to nie byt on zobowigzany do skfadania
takiego oswiadczenia. Skoro jednak zarzut jest na tyle nie precyzyjny, iz trudno jest odczyta¢ z niego intencje
odwotujgcego, nie sposob nawet szerzej odnies¢ sie do niego, a co za tym idzie juz z tego powodu zarzut nalezy w
ocenie przystepujgcego uznac za nie zasadny.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wartosé




szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwotlujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z postanowieniami pkt 8.1.4 lit. ¢ SWZ, o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej - za spetniajgcych warunek zamawiajgcy uzna
wykonawcow, ktorzy wykazg, ze dysponujg osobami umozliwiajgcymi realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie
jakosci, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia posiadajgce nastepujace kwalifikacje zawodowe
i doswiadczenie:

- minimum 1 inzynier z min. 5 letnim doswiadczeniem w zakresie konfiguracji, wdrozen
i administrowania zaoferowanym sprzetem tj. serwerem, macierzg dyskowa, przelgcznikami FC oraz posiadajgcy
kwalifikacje techniczne potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta oferowanych urzadzen;

- minimum 1 inzynier techniczny z min. 5 letnim doswiadczeniem w zakresie: instalacji, konfiguracji, zarzgdzania
oferowanym oprogramowaniem do wirtualizacji posiadajacy certyfikat producenta oprogramowania w wersji v7 lub
wyzszej a w zakresie konfiguracji, wdrozen i administrowania zaoferowanym sprzetem tj. serwerem, macierzg dyskowa,
przetacznikami FC oraz posiadajgcy kwalifikacje techniczne potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta
oferowanych urzgdzen.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy zgdat ztozenia (pkt 9.4.6 SWZ)
wykazu oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego, w szczegoélnosci odpowiedzialnych
za $wiadczenie ustug, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami - zatgcznik nr 11 do SWZ

Wykonawca przystepujagcy ztozyt stosowny wykaz, w ktorym, dla osoby, ktéra bedzie Swiadczyta ustuge z ramienia
wykonawcy, podat wymagane przez zamawiajgcego informacje. W szczegoélnosci przystepujacy podat, iz wskazana
osoba posiada - Certyfikat Brocade Switch Installation and Configuration (INST-120), ktéry dotyczy oferowanych przez
wykonawce przetgcznikow FC.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej zarzut odwolujgcego jest niezasadny. Izba w catosci podziela argumentacije
prezentowana przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

Na wstepie Izba wskazuje, Ze nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ktory w tresci odwotania podat, iz ,ze
firma Brocade jest jedynie dostawcg modutdw lub pewnych technologii przetgcznika wyprodukowanego i wprowadzonego
na rynek przez Lenovo’, gdyz jak to wynika z dowoddw przedstawionych przez zamawiajgcego i przystepujgcego, ale
takze odwotujgcego, firma Brocade jest takze producentem kompletnych przetgcznikéw, ktére réwniez mogag stanowié
przedmiot oferty.

Bezsporng w sprawie jest okolicznos¢, iz:

- przystepujacy zaoferowat przetgczniki FC firmy Lenovo, co wynika wprost z tre$ci ztoZzonej przez wykonawce oferty
(Specyfikacja oferowanego sprzetu - Przetgcznik FC Lenovo ThinkSystem DB620S, str. 9),

- osoba wskazana przez wykonawce posiada Certyfikat Brocade Switch Installation and Configuration (INST-120).

Przedmiot sporu dotyczy okoliczno$ci zwigzanej w wymaganiem zamawiajgcego (opisanym powyzej), przedmiotem
oferty przystepujacego oraz Certyfikatu jakim legitymuje sie osoba wskazana przez przystepujgcego, ktéra bedzie
skierowana do realizacji zaméwienia.

Zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego, osoba skierowana przez wykonawce do realizowania zamoéwienia musiata
legitymowac sie m.in. dodwiadczeniem w zakresie: instalacji, konfiguracji, zarzgdzania oferowanym oprogramowaniem
do wirtualizacji posiadajgcy certyfikat producenta oprogramowania w wersji v7 lub wyzszej a w zakresie konfiguraciji,
wdrozen i administrowania zaoferowanym sprzetem tj. serwerem, macierzg dyskowg, przelgcznikami FC oraz
posiadajacy kwalifikacje techniczne potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta oferowanych urzadzen.

Nie jest zatem zasadne twierdzenie odwotujgcego, ze osoba taka miata legitymowac¢ sie doswiadczeniem w zakresie
Swiadczenia ustugi serwisowe;.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwolujgcego nie jest zasadny. Jak bowiem ustalita Izba w
przedmiotowej sprawie, co potwierdzajg dowody zgtoszone przez przystepujacego, producentem — wytwoércg



oferowanych przetgcznikéw jest firma Broadcom Company. Na zasadzie umoéw OEM Partner przetgczniki wytwarzane
przez firme Broadcom Company sg udostepniane OEM Partnerom do sprzedazy pod ich wtasng marka. Oznacza to, ze
przetaczniki FC firmy Lenovo, sprzedawane przez tg firme pod oznaczeniem Lenovo Think System DB 602 S sg de facto

tymi samymi przetgcznikami, co przetgczniki firmy Broadcom sprzedawane jako Brocade 620. Oznacza to, ze osoba,

ktéra posiada odpowiednie do$wiadczenie w Swiadczeniu ustug opisanych przez zamawiajgcego (powyzej) dla

oznaczonego typu przetgcznikdw, potwierdza spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, albowiem bez znaczenia dla

uznania odpowiednich kompetencji i doswiadczenia pozostaje kwestia indywidulanego oznaczenia produktu

(przetgcznikéw) do sprzedazy na rynku. Skoro bowiem mamy do czynienia z jednym produktem, to nie sposéb twierdzic,

ze w zaleznosci od jego rynkowego oznaczenia odmiennie nalezy traktowa¢ i ocenia¢ doswiadczenie osoby

legitymujacej sie stosownym Certyfikatem.

Oczywiscie Izba dostrzega unormowanie wynikajace z tresci SWZ, gdzie zamawiajgcy podal, cyt.: ,(...)posiadajgcy
kwalifikacje techniczne potwierdzone aktualnym certyfikatem producenta oferowanych urzadzen” ale przy ocenie
spetniania tego warunku nie mozna dostrzec, ze specyfika tego typu produkidw dopuszcza mozliwos¢ interpretacii
ukierunkowang na cel postawionego warunku. Zamawiajgcy wymagat bowiem aby osoba wskazana przez wykonawce
posiadata odpowiednie kwalifikacje techniczne i osobie takiej (ze strony przystepujgcego) takich kwalifikacji nie sposob
odmowic. Fakt, iz akurat w tym przypadku OEM partnerem oferujgcym produkty firmy Broadcom Company jest firma
Lenovo, ktora tym produktom nadaje wtasne oznaczenie pozostaje bez zwigzku przy ocenie doSwiadczenia.

Dowody powotane przez odwolujgcego, tj. oSwiadczenia firmy Lenovo (zaréwno te zalgczone do odwotania oraz
zlozone na rozprawie), potwierdzajg jedynie nastepujgce okolicznosci. W o$wiadczeniu zalgczonym do odwotania,
przedstawiciel firmy Lenovo potwierdza jedynie, ze Lenovo Certified Data Center Technical Sales Professional jest
Jjedynym certyfikatem technicznym producenta potwierdzajgcym kompetencje techniczne obejmujgce przetgczniki FC dla
modelu Lenovo ThinkSystem DB620S. Zamawiajgcy
i przystepujgcy okolicznosci tej nie zaprzeczyli. Dowod bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania. W o$wiadczeniu
zlozonym na rozprawie, przedstawiciel firmy Lenovo potwierdzit m.in., ze jedynie certyfikat Lenovo Certified Data Center
Technical Sales Professional potwierdza kompetencje w zakresie obstugi serwisowej i gwarancyjnej przetgcznikdéw Lenovo
ThinkSystem DB620S oraz pakietow serwisowych oferowanych przez Lenovo. Dowdd ten
w zadnej mierze nie odnosi sie do Certyfikatu przedstawionego przez przystepujgcego i nie zaprzecza, iz osoba
posiadajgca certyfikat firmy Broadcom nie posiada odpowiedniego doswiadczenia do wykonywania zakresu czynnosci
opisanych przez zamawiajgcego w SWZ

Zarzut nr 2.

W zakresie omawianego zarzutu, Izba stwierdzita, ze jest on niezasadny. Zdaniem Izby ze wskazanego opisu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie wynika obowigzek przedstawienia dwoch oséb, zamawiajgcy takiego
obostrzenia nie postawit. Skoro zatem wykonawca wskazat osobe, kitéra spetnia wymagania kwalifikacyjne w zakresie
wszystkich parametréw opisanych przez zamawiajgcego w dwdch podpunktach, to z punktu widzenia celu dla jakiego
ten warunek zamawiajgcy postawit, zbedne i nieracjonalne byloby intepretowanie go w sposéb w jaki prezentuje je
odwotujgcy. Nadto interpretacja taka mogtaby wywotywaé negatywne skutki dla wykonawcy, co zgodnie z obowigzujaca
w orzecznictwie Izby, Sadu Okregowego oraz doktryny interpretacja, wszelkiego rodzaju watpliwosci czy nieScistosci
badz watpliwosci wynikajgce z tresci dokumentacji opracowanej przez zamawiajacego nie mogg negatywnie wptywac na
ocene wykonawcy

Zarzutnr 3

W zakresie omawianego zarzutu, Izba w catoSci podziela argumentacje prezentowang przez zamawiajgcego oraz
przystepujacego. Zdaniem Izby przystepujgcy w sposéb precyzyjny i jednoznaczny okreslit zaréwno sposéb jak i zakres
zasobdw z jakich zamierza skorzysta¢
w zakresie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby.

Jak stusznie podnosit przystepujacy, w zakresie zobowigzania do uzyczenia zasobéw wykonawca wyjasnit w pismie z
23.08.2023 r., iz podmiot trzeci nie bedzie podwykonawcag
z uwagi na to, ze w tego typu umowie stanowigcej jeden z rodzajéw dostawy nie ma zastosowania art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp. Jedynie bowiem dla ustug i robét budowlanych konieczne jest zapewnienie udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamoOwienia, co zresztg odwolujgcy przyznat. Z tego powodu zaangazowanie Optimus w formie okreslonej
w zobowigzaniu, w zakresie mniejszym niz 10% zamowienia nie przesgdza o braku realizmu uzyczonych zasoboéw, co
jednoznacznie wykluczato obowigzek do sktadania takiego oswiadczenia. Tym samym brak byto podstaw to twierdzenia,
iz wobec przystepujacego zachodzg podstawy wykluczenia na podstawie art. 5k rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014
z dnia 13 lipca 2014 r. dotyczgcego Srodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje
na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 229 z 31.7.2014) w brzmieniu nadanym rozporzgdzeniem Rady (UE) 2022/576 w sprawie
zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Ros;ji destabilizujgcymi



sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 111 z 8.4.2022).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



