Sygn. akt: KIO 587/20

WYROK

zdnia l czerwca 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 maja 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2020 r. przez wykonawce Polcom
S.A. z siedzibg w Skawinie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewéddztwo

Matopolskie Urzad Marszatkowski w Krakowie

przy udziale wykonawcy IT4P S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Polcom S.A. z siedzibg w Skawinie
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tego

wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 587/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewodztwo Matopolskie 2z siedzibg wladz w Krakowie prowadzi
postepowanie, ktdrego przedmiotem sg: ,Ustugi kolokacji sprzetu komputerowego Centrum
Przetwarzania Danych UMWM”, numer sprawy DG-XIV.272.3,5.2019

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:2019/S 246-606405

Odwotujgcy Polcom S.A. z siedzibg w Skawinie wniést odwotanie od wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu tj. od wyboru oferty wykonawcy IT4P S.A. z
siedzibg w Warszawie (ul. Putawska 303, 02-785 Warszawa, dalej jako ,IT4P”).

Zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty IT4P, mimo ze za-chodzi
sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, poniewaz wykonawca ten nie moze zapewnié
serwerowni spetniajgcej wymagania opisane w SIWZ w sposéb wskazany w ofercie,

b) art. 24 ust. 1 pkt 12 przez zaniechanie wykluczenia IT4P z postepowania, mimo ze nie
wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 6.1.2 lit. a)
SIWZ, poniewaz ustuga, na ktorej wykonywanie powotuje sie IT4P, nie stanowita ,ustugi
kolokacji minimum dwoch szaf serwerowych z zainstalowanym w nich sprzetem
komputerowym”, o ktérej mowa w warunku udziatu w postepowaniu ewentualnie naruszenie
art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania IT4P do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo ze nie wykazat on
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w punkcie 6.1.2 lit. a) SIWZ,
poniewaz ustuga, na ktérej wykonywanie powotuje sie IT4P, nie stanowita ,ustugi kolokacji
minimum dwoch szaf serwerowych z zainstalowanym w nich sprzetem komputerowym”, o
ktérej mowa w warunku udziatu w postepowaniu,

c) art. 8 ust. 3 pzp w zw. z art, 96 ust. 3 pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
petnej tresci wyjasnien w zakresie ceny, ktore zostaty ztozone przez IT4P w dniu 30 stycznia
2020 r., mimo ze nie wykazano, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
faktycznie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,

d) art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 pzp przez uznanie za najkorzystniejszg oferty IT4P,

mimo ze nie jest to oferta najkorzystniejsza sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Stawiajgc powyzsze zarzuty wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a. uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

b. odrzucenia oferty IT4P oraz wykluczenia IT4P z postepowania,



c. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutéw prowadzgcych do odrzucenia oferty IT4P
lub wykluczenia tego wykonawcy z postepowania,

nakazanie Zamawiajgcemu: i. udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien ceny
ztozonych przez IT4P wraz z zatgcznikami, ii, wezwania IT4P do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 6.1.2
lit, a) SIWZ. d. powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowodow na ich
poparcie: Interes Odwotujgcego Odwotujgcy jest podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ na
rynku Swiadczenia ustug kolokacji oraz innych ustug sSwiadczonych w ramach
wyspecjalizowanych centrow przetwarzania danych, Odwotujgcy ztozyt w niniejszym
postepowaniu oferte, ktéra nie zostata odrzucona i zostata poddana merytorycznej ocenie.
Odwotujgcy moze ponies¢é szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, poniewaz utraci wéwczas mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego zamowienie, a
zatem utraci mozliwo$¢ uzyskania z tego tytutu przychodu. Z kolei nie udostepniajgc
Odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami, Zamawiajgcy uniemozliwit
Odwotujgcemu realizacje gtéwnego uprawnienia wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakim jest prawo do kontroli
prawidtowosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego.

Wykonawca zostat poinformowany o wyborze najkorzystniejszej oferty 13 marca br.
Wnoszgc odwotanie 17 marca br. Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom ustawowym.
UZASADNIENIE |. Przedmiot zamodwienia Przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustug
kolokacji sprzetu komputerowego. Kolokacja to ustuga, w ramach ktérej ustugodawca oddaje
do uzywania ustugobiorcy powierzchnie w wyspecjalizowanym centrum przetwarzania
danych wraz z tzw. szafami kolokacyjnymi, w ktorych ustugobiorca moze umieSci¢ swoj
sprzet komputerowy. Nieodtgcznym elementem ustugi kolokacji sg dodatkowe ustugi, ktore
umozliwiajg uruchomienie kolokowanego sprzetu i zdalny dostep do niego, w tym przede
wszystkim zapewnienie zasilania i potgczenia sprzetu z siecig Internet. Zakres ustug
kolokacji wykracza zatem poza zwykty ,najem powierzchni” w budynku. W postepowaniu, w
ktorym skfadane jest niniejsze odwotanie, przedmiotem zamoéwienia jest zaréwno najem
powierzchni w centrum przetwarzania danych (zgodnie z nomenklaturg SIWZ: Serwerowni)
wraz z szafami spetniajgcymi odpowiednie warunki (§ 3 wzoru umowy), jak i szereg
dodatkowych ustug. Przede wszystkim w § 4 wzoru umowy wymieniono liczne szczegotowe
wymagania dotyczgce lokalizacji Serwerowni, podtgczenia do sieci telekomunikacyjnych,
bezpieczenstwa - zarbwno w odniesieniu do cech Serwerowni, jak i zapewnienia ochrony

przed nieuprawnionym dostepem, czy tez odpowiedniego zasilania.



Wymagania postawione przez Zamawiajgcego odnoszg nie tylko do samych pomieszczen
czy szaf, ale takze aktywnych dziatan wykonawcy, majgcych zmierza¢ do zapewnienia
bezpieczenstwa i nieprzerwanego dziatania systeméw informatycznych Zamawiajgcego.
Dodatkowe ustugi obejmujg miedzy innymi: a) zapewnienie bezpieczenhstwa sprzetu
komputerowego poprzez stosowanie sie do obowigzujgcych przepiséw prawa dot. ochrony
danych osobowych, dobrych praktyk i aktualnego stanu wiedzy z dziedziny bezpieczenstwa
(pkt 1.1 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy), b) zapewnienie przez caty czas trwania umowy,

W SposOb nieprzerwany parametréw otoczenia i zasilania sprzetu komputerowego (pkt 1.1
zatgcznika nr 2 do wzoru umowy), ¢) monitorowanie tgcz (pkt 1.1 zatgcznika nr 2 do wzoru
umowy), d) powiadomienia o zdarzeniach i awariach (pkt 1.1 zatgcznika nr 2 do wzoru
umowy), e) biezagce kontakty z operatorami telekomunikacyjnymi w zakresie tgcz objetych
niniejszg umowg (pkt 1.1 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy), f) miesieczne zestawienia
potwierdzajgce zrealizowanie zgtoszenh serwisowych i awarii (pkt 1.1 zatgcznika nr 2 do
wzoru umowy), g) rozwigzywanie problemoéw wystepujacych na poziomie infrastruktury

sieci rozlegtej (§ 4 ust. 1.25 wzoru umowy), h) monitorowanie tgcza internetowego (§4 ust.
1.29 wzoru umowy), i) zapewnienie tgczy do Internetu (§ 4 ust. 1.30 wzoru umowy), j) tzw.
Ustugi Dostepu, obejmujgce m.in. wsparcie dla Zamawiajgcego w administracji projektow,
monitorowanie dostepu do systeméw informatycznych zgodne z warunkami okreslonymi w
zatgczniku nr 3 do umowy, czy tez zarzgdzanie kopiami bezpieczehstwa (pkt 2 zatgcznika nr
2 do wzoru umowy). Podsumowujgc, ustuga kolokacji - zaréwno w tym, jak i w innych
postepowaniach — obejmuje szereg ztozonych swiadczen odnoszacych sie do sprzetu
ustugobiorcy. Swiadczenia te wymagajg po stronie ustugodawcy dostepu do
specjalistycznego centrum przetwarzania danych oraz realizacji szeregu dodatkowych
dziatah pozwalajgcych zapewnic¢ prawidtowe dziatanie sprzetu znajdujgcego sie pod opiekg
ustugodawcy.

Il. Dotychczasowe postepowania Zamawiajgcego dotyczgce ustug kolokacji (2012-2019)
Ocena dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu powinna byc¢
dokonana z uwzglednieniem kontekstu, tj. historii zamdéwieh na ustugi kolokacji sprzetu
nalezgcego do Wojewddztwa Matopolskiego. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, sprzet
Zamawiajgcego przynajmniej od 2009 r. kolokowany jest w serwerowni (centrum
przetwarzania danych) znajdujgcej sie w Zywcu przy ul. Wesotej 19B. Centrum to nalezy do
spotki Infomex sp. z 0.0. Stan ten utrzymuje sie do teraz, o czym Swiadczy tres¢ SIWZ, w
szczegolnosci § 4 ust. 2.1 wzoru umowy. W dotychczasowych postepowaniach spoétka
Infomex sp. z o.0. wystepowata badz w roli wykonawcy, bgdZz podwykonawcy jawnie
wskazanego juz w ofercie. Infomex sp. z 0.0. wygrat przetarg na kolokacje serwerow
przeprowadzony przez Zamawiajgcego w 2009 r. Kolejne postepowanie zostato wszczete w

2012 r. (ogt w Dz. Urz. UE nr 00973-2012), a oferte w nim ztozyty m.in. Nabino sp. z o.o.

4



0.0., ncNETcom sp. z 0.0. oraz Infomex sp, z 0.0. W ofertach Nabino oraz ncNETcom jako
kompleksowy podwykonawca oraz podmiot uzyczajgcy zasobdw zostat wskazany Infomex
sp. z 0.0. Ostatecznie, wobec nieuzupetnienia przez Nabino sp. z 0.0. dokumentow
podmiotowych, za najkorzystniejszg uznano oferte ncNETcom sp. z 0.0. Sprzet nalezgcy do
Zamawiajgcego zostat wowczas kolokowany na 3 lata w centrum przetwarzania danych
nalezagcym do Infomex. Jak ustalit Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
podmioty te dziataty w ramach porozumienia ograniczajgcego konkurencje, co znalazto
wyraz w (nieprawomocnej) decyzji z 30 maja 2018 r., RKR-3/2018. Kolejne postepowanie o
analogicznym przedmiocie zostato wszczete w 2015 r. Tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia zostata wéwczas skonstruowana w sposob, ktéry uniemozliwiat konkurowanie
na réwnych warunkach podmiotom konkurencyjnym wobec Infomex. Utrudnienie wynikato z
postawienia zbyt rygorystycznych wymagan dotyczgcych przeniesienia sprzetu do nowej
lokalizacji. Wady te zaowocowaty wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 31 lipca 2015 r.,
KIO 1519/15. Oferty w tym postepowaniu ztozyty Nabino sp. z 0.0. oraz ncNETcom sp. z 0.0.
Infomex sp. z 0.0. nie wzigt udzialu w postepowaniu przetargowym bezposrednio, lecz
ponownie uzyczyt zasobow Nabino i ncNETcom oraz zostat wskazany w ich ofertach jako
kompleksowy podwykonawca. Oferta ncNETcom sp. z 0.0. zostata odrzucona w wyniku
oSwiadczenia tego wykonawcy, zgodnie z ktorym cena zostata przez niego omyitkowo
zanizona i nie gwarantowata prawidlowego wykonania umowy. W tej sytuacji za
najkorzystniejszg uznano oferte Nabino sp. z 0.0. Sprzet nalezacy do Zamawiajgcego
pozostat w centrum przetwarzania danych nalezgcym do Infomex na kolejne 3 lata. Jak
ustalit Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, takze w tym wypadku
wymienione podmioty dziataty w ramach porozumienia ograniczajgcego konkurencje, co
znalazto wyraz w (nieprawomocnej) decyzji z 30 maja 2018 r., RKR-3/2018. Postepowanie o
analogicznym przedmiocie wszczete w 2018 r. rowniez bylo dotkniete wadami
uniemozliwiajgcymi konkurowanie na réwnych warunkach podmiotom konkurencyjnym
wobec Infomex, co zaowocowato wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 28 sierpnia 2018r.,
KIO 1611/18. Ostatecznie w postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty (Odwotujgcego i
Infomex sp. z 0.0.), a po odrzuceniu oferty tego ostatniego wykonawcy postepowanie
uniewazniono na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Obecnie sprzet Zamawiajgcego nadal
znajduje sie w centrum przetwarzania danych nalezgcym do Infomex sp. z 0.0., co z kolei
jest efektem udzielenia na rzecz tej spdtki zamdwienia w ramach postepowania na ,Ustugi
kolokacji sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM” (ogtoszenie o
udzieleniu zamdwienia opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 510165875-N-
2019 z dnia 08.08.2019 r.). Wykonawca IT4P sp. z o.0., ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu, jest z kolei powigzany osobowo z Infomex sp.

z o.0. lll. IT4P nie jest w stanie zrealizowa¢ samodzielnie zaméwienia Z tresci formularza
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oferty oraz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia ztozonego przez IT4P wynika,
ze wykonawca ten =zamierza zrealizowa¢ zamowienie samodzielnie. Jednoczesnie
wykonawca ten zadeklarowat, ze zapewni serwerownie, w ktérej bedg swiadczone ustugi
kolokaciji sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM, w Zywcu przy ul.
Wesotej 19B. Jest to zatem ta sama lokalizacja nalezgca do Infomex sp. z 0.0., w ktorej
obecnie znajdujg sie urzgdzenia Zamawiajgcego. ,Zapewnienie serwerowni’, o ktérym mowa
w formularzu oferty, to zdecydowanie wiecej, niz samo udostepnienie miejsca do
zainstalowania urzadzen (szaf) i podigczenia ich do zasilania oraz do Internetu. Swiadczy o
tym stopieh szczegotowosci wymagan, ktére wyspecyfikowat Zamawiajgcy w § 4 wzoru
umowy oraz w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy, a takze wymienione tam specjalistyczne
Swiadczenia. Co za tym idzie, aby by¢ w stanie ,zapewni¢ serwerownie” i swiadczy¢ ustugi
zgodnie z SIWZ, wykonawca musi albo dysponowac¢ witasnym centrum przetwarzania
danych i swiadczyC ustugi zwigzane z kolokacjg samodzielnie, albo zaangazowaé do
realizacji zaméwienia podwykonawce, ktory takim centrum przetwarzania danych dysponuje i
bedzie swiadczy¢ odpowiednie ustugi. Wykonawca IT4P nie dysponuje jednak wlasnym
centrum przetwarzania danych. Nie deklaruje tez, ze przeniesie sprzet Zamawiajgcego w
inne miejsce nawet w ramach tego samego adresu, o czym swiadczy kalkulacja z zatgcznika
nr 2 do wyjasnien, wedtug ktorej koszt relokacji urzgdzen to 0,00 zt. Oznacza to, ze mimo
oSwiadczenia IT4P, w realizacje zamdwienia ma zosta¢ zaangazowany witasciciel centrum
przetwarzania danych i podmiot realizujgcy dotad analogiczne ustugi (jako wykonawca lub
podwykonawca), czyli Infomex sp. z o.0. W $wietle udostepnionych Odwotujgcemu
dokumentdw istniejg tu dwie mozliwosci. W kazdej z nich oferta IT4P powinna zosta¢ uznana
za sprzeczng z SIWZ.

1/ Wedtug pierwszej mozliwosci, mimo formalnej deklaracji o braku zamiaru korzystania z
podwykonawcéw, IT4P zamierza zaangazowacC do tej roli Infomex sp. z o.0. Jednak
Zamawiajgcy wymagat, aby informacje o podwykonawstwie wskaza¢ w oswiadczeniu JEDZ
(pkt 21 SIWZ). Jezeli IT4P juz na etapie sktadania oferty wie, ze Infomex sp. z 0.0. bedzie
petni¢ role podwykonawcy, ale tego faktu nie ujawnia, nalezy uzna¢ to za naruszenie
obowigzku wynikajgcego ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Trzeba tu
podkresli¢, ze nie jest to naruszenie, ktére miatoby charakter czysto ,formalny”. W ocenie
Odwotujgcego, ewentualne pominiecie wskazania Infomex sp. z 0.0. jako podwykonawcy
niebytoby tu przypadkowe. Jak wiadomo, Zamawiajgcy powinien badac¢, czy podmiot
petnigcy role podwykonawcy nie podlega wykluczeniu. Ewentualne zaistnienie podstawy
wykluczenia podwykonawcy skutkuje koniecznoscig wskazania nowego podwykonawcy lub
samodzielnego wykonania zamowienia. Dotyczy to takze przypadkéw, gdy podwykonawca
wskazywany jest dopiero na etapie realizacji umowy (art. 36ba ust. 2 pzp). Tymczasem

informacje posiadane przez Odwotujgcego wskazujg, ze Infomex sp. z 0.0. nie przeszediby
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pozytywnie takiej weryfikacji. Nalezy tu wskaza¢, ze w dniu 20 stycznia 2020 r. wykonawca
ten zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego przez
Narodowy Bank Polski na ,Utrzymanie serwiséw internetowych NBP”, na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 pzp. Swiadome zaniechanie wskazania w ofercie
podwykonawcy, ktérego tozsamo$c¢ jest znana i ktérego zaangazowanie jest niezbedne dla

realizacji zamowienia, nie moze by¢ dziatlaniem pozbawionym negatywnych konsekwencji.

W konsekwencji: jesli wbrew deklaracjom IT4P wykonawca ten wie juz, ze Infomex sp. z

0.0. ma w praktyce petnic¢ role podwykonawcy, to oferta IT4P powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Wynika to z naruszenia obowigzku wskazania
podwykonawcy (pkt 21 SIWZ), ale przede wszystkim z faktu, ze w rzeczywistosci
zaangazowanie tego podwykonawcy ani na tym, ani na dalszym etapie postepowania nie
bytoby dozwolone, co z kolei przektada sie na brak zdolnosci do zapewnienia serwerowni o
wymaganych cechach. 2) Wedtug drugiej mozliwosci, Infomex sp. z 0.0. ma wspétpracowaé
z IT4P, ale nie w roli podwykonawcy, czyli nie zrealizuje czesci Swiadczen sktadajgcych sie
na przedmiot zamowienia. Taki rodzaj zaangazowania nie pozwolitby jednak IT4P na
nalezyte wykonanie ustugi i zapewnienie serwerowni (centrum przetwarzania danych)
spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego. Jak bowiem wskazano powyzej, zaangazowanie
podmiotu, do ktérego nalezy serwerownia, nie moze bowiem ogranicza¢ sie tylko do
prostego najmu, uzyczenia czy dzierzawy fizycznej powierzchni. Co za tym idzie, jesli
Infomex sp. z 0.0. nie bedzie petnié roli podwykonawcy, to oferta IT4P powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, poniewaz wobec niedostatecznego
zaangazowania podmiotu dysponujgcego serwerownig w Zywcu, deklaracja o zapewnieniu
tej wlasnie serwerowni i ustug o wymaganych w SIWZ cechach bytaby catkowicie bez
pokrycia. Podsumowujac, niezaleznie od tego, czy IT4P pomineto wskazanie Infomex sp. z.
0.0. jako podwykonawcy, mimo zamiaru zaangazowania tej spotki w realizacje zamdwienia,
czy tez IT4P nie ma zamiaru w ogole angazowac Infomex sp. z 0.0. w roli podwykonawcy,
oferta IT4P powinna by¢ uznana za sprzeczng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. V. IT4P nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Zgodnie z
6.1.2 lit. a) SIWZ kazdy wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ sie doswiadczeniem w
nalezytym wykonaniu (lub w wykonywaniu - w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej dwéch ustug ™ ;
odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia. Za jedng
ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia, uwaza
sie ustuge kolokacji minimum dwéch szaf serwerowych z zainstalowanym w nich sprzetem

komputerowym. W celu potwierdzenia spetnienia tych warunkéw wykonawca IT4P powotat



sie na ustugi realizowane na rzecz IM sp. z 0.0. oraz Osrodka Przetwarzania Informacji -
Panstwowego Instytutu Badawczego. W odniesieniu do ustugi realizowanej na rzecz tego
ostatniego zamawiajgcego, w pkt 1 wykazu ustug wskazano, ze byla to ,ustuga
udostepnienia mocy obliczeniowej z wykorzystaniem $rodowiska serwerowego
kolokowanego w Data Center”. Jednak protokoty odbioru przediozone przez IT4P
potwierdzajg, ze przedmiotem tego zamowienia nie byta ustuga, o ktérej méwi warunek
udziatu w postepowaniu. Istotg ustugi kolokacji jest, jak wskazano wczesniej, umieszczenie i
uruchomienie w centrum przetwarzania danych ustugodawcy (wykonawcy) sprzetu
nalezgcego do ustugobiorcy (zamawiajgcego). Tymczasem przedmiotem zamoéwienia w tym
wypadku byto ,$wiadczenie ustug obliczeniowych z wykorzystaniem serweréw Wykonawcy”.
Innymi stowy, to IT4P w ramach tego zamowienia miato obowigzek udostepni¢ Osrodkowi
Przetwarzania Informacji- Panstwowemu Instytutowi Badawczemu serwery, na ktérych miaty
by¢ realizowane ustugi obliczeniowe. Tak zdefiniowana ustuga nie jest jednak ustuga
kolokacji. Co za tym idzie, wykonawca IT4P nie przedtozyt dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Poniewaz dokumenty w tym zakresie byly juz
uzupetniane przez IT4P, majgc na wzgledzie zasade jednokrotnosci uzupetniania
dokumentéw nalezy uznac, ze zachodzi przestanka wykluczenia z art. 24 ust, 1 pkt 12 pzp.
W razie przyjecia, ze w tym wypadku nie miataby zastosowania zasada jednokrotnosci,
wykonawca IT4P powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26
ust. 3 pzp. V. IT4P nie wykazato, ze wyjasnienia ceny zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawca IT4P zastrzegt wyjasnienia ceny jako tajemnice przedsiebiorstwa. Choé
Zamawiajgcy ujawnit czeS¢ wyjasnien, uznajgc zastrzezenie za czesciowo nieskuteczne,
nalezy wskazac, ze w rzeczywistosci zastrzezenie to jest wadliwe w catosci. Wynika to w
szczegoblnosci z nastepujgcych okolicznoéci: a) Do wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji odniesiono sie w sposdb niezwykle ogdlnikowy. Tymczasem warto$¢ gospodarcza
to pewien obiektywny miernik, ktéry moze wyrazac sie czy to w wycenie okreslonego dobra
jako 1 wartosci niematerialnej i prawnej, czy to w potencjalnej, ale mierzalnej i realnie
grozgcej szkodzie w przypadku ujawnienia informacji. Jak wskazata Izba, ,wartos¢
gospodarcza to warto$¢ informacji w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowa¢ informacje i ujaé
ja w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny”
(wyrok KIO z 17 stycznia 2019 r., KIO 2673/18 oraz wyrok KIO z 14 czerwca 2018 r., KIO
1058/18).

Wykonawca IT4P nie podejmuje jednak nawet proby wskazania, w czym w niniejszym .i? s
postepowaniu miataby sie przejawia¢ wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji. Nie
mozna uzna¢, ze wartos¢ gospodarczg udowadniajg cytaty z doktryny i orzecznictwa, ani
tym bardziej ogolna deklaracja, ze informacje na okreslony temat ,majg dla Wykonawcy

warto$¢ gospodarcza, a niejednokrotnie stanowig informacje o charakterze technicznym,



technologicznym czy organizacyjnym”. Brak wykazania wartosci gospodarczej oznacza .,
nieskutecznos¢ catego zastrzezenia tajemnicy, b) Czes$¢ informaciji, ktérych zastrzezenie
zostato zaakceptowane przez Zamawiajgcego, dotyczy - jak wynika z kontekstu - podmiotu
wspotpracujgcego z IT4P. Z dozwolonych Zrodet mozna jednak dowiedzie¢ sie, ze
podmiotem tym jest Infomex sp. z 0.0. Wynika to wprost z zatgcznika nr 5 do wyjasnien
(oferta Exatel wymienia nazwe tego podmiotu), a posrednio takze z adresu serwerowni
wskazanego w ofercie IT4P. W tym stanie rzeczy nie ma podstaw do utajnienia informacji
dotyczgcych tozsamosci tego podmiotu, c) Brak dostatecznych dowodow na podjecie
czynnosci zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci. Wykonawca powotuje sie na
istnienie pewnych standardéow dotyczgcych pracy nad ofertami, jednak sg to gotostowne
deklaracje. Do wyjasnien zatgczono co prawda wzor umowy o zachowaniu poufnosci, jednak
brak wzmianek o innego rodzaju zabezpieczeniach (zwtaszcza zabezpieczeniach
technicznych), co nie pozwala uznaé, ze dochowano starannosci wymaganej przepisami o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, informacje o srodkach ochrony poufnosci,
ktére zawarto w pisSmie, odnoszg sie w zdecydowanej wiekszosci do wysokosci cen, a te i tak
zostaly juz ujawnione przez Zamawiajgcego. Brak wzmianek o srodkach ochrony poufnosci
dotyczgcych tych informacji, ktére wedtug Zamawiajgcego zastrzezone skutecznie, d) Brak
dowodow, ze odpowiednie dziatania na rzecz zachowania informacji w poufnosci podejmuje
takze podmiot trzeci. Tymczasem to ten podmiot, jak wynika z kontekstu, jest dysponentem
przynajmniej czesci zastrzezonych informaciji, a tym samym to jego dziatan zmierzajgcych do
zachowania poufnosci powinien odnosi¢ sie wykonawca IT4P. Z jawnej cze$ci wyjasnien
wynika jedynie, ze w zatgczniku nr 3 do wyjadnien znajduje sie informacja, ze jego tresé
stanowi tajemnice. Jednak status informacji jako tajemnicy nie zalezy od jednostronnej
deklaracji podmiotu gospodarczego, ale od spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Do wyjasnien nie zatgczono jednak zadnego dowodu na
to, ze deklaracja, ktérg wedtug IT4P umieszczono w zatgczniku nr 3 do wyjasnien, ma
jakiekolwiek pokrycie. Brak nawet umowy o zachowanie poufnosci zawartej miedzy IT4P a
podmiotem, ktérego dotyczy =zatgcznik nr 3 do wyjasnieh. Bezzasadna odmowa
udostepnienia catosci wyjasnien wraz z zatgcznikami, mimo nieskutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorcy, uniemozliwia z kolei Odwotujgcemu weryfikacje wiarygodnosci
kalkulacji oraz dowodow, na podstawie ktérych Zamawiajgcy uznat, ze IT4P nie zaoferowato
razgco niskiej ceny. Konsekwencjg uchybien opisanych powyzej jest takze naruszenie art. 91

ust. 1 oraz art. 7 ust. 11 3 pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniesione Polcom S.A., wniést o oddalenie

odwotania w catosci.



W ocenie Zamawiajgcego zarzuty i wnioski odwotania sg bezzasadne i winny zostaé
oddalone. Samo opiera sie na wtasnych interpretacjach j domystach Odwotujgcego, ktére nie
znajdujg zadnego potwierdzenia w dokumentacji postepowania.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy w punkcie Il odwotania usituje zbudowaé wrazenie
jakichs niejasnych, wrecz nielegalnych powigzan pomiedzy Zamawiajgcym a spotkg Infomex.
Odwotujgcy wskazuje na wcigz nieprawomocng decyzje Prezesa UOKIK z 2018 r. ale
przedstawia to w taki sposob, jak gdyby Prezes UOKIK za kazdym razem analizowat
postepowania Zamawiajgcego i ustalit istnienie zmowy cenowej. Tymczasem bytfa to jedna,
nieprawomocna decyzja, ktéra zostata zaskarzona do sgdu, a postepowanie jest w toku.

W prowadzonym obecnie postepowaniu zaden z podmiotéw wskazywanych przez
Odwotujgcego, tj. spotki Infomex, Nabino czy ncNETcom nie biorg udziatu w charakterze,
ktéry uzasadniatby prowadzenie w stosunku do nich weryfikacji formalnoprawnej w oparciu o
przepisy ustawy Pzp, stgd wywody Odwotujgcego w stosunku do tych podmiotéw sg prawnie
irrelewantne. Podobnie powigzania osobowe pomiedzy IT4P a Infomex sp. z 0.0., nie niosg
za sobg jakichkolwiek konsekwencji na gruncie ustawy.

Odnoszgc sie do poszczegoélnych zarzutéw Odwotujgcego wskazuje, co nastepuije.

Zarzut sprzecznosci tresci oferty z siwz oparty jest na przypuszczeniach i wilasnej
interpretacji przepiséw przez Odwotujgcego.

Ad: 1

Zdaniem Odwotujgcego juz samo nie podanie w ofercie informacji o podwykonawstwie spoftki
Infomex sp. z 0.0. niesie za sobg daleko idgce konsekwencje prawne, do niezgodnosci tresci
oferty z siwz, a w konsekwencji do odrzucenia na tej podstawie oferty iT4P.Stanowisko to
jest bledne.

Po pierwsze na etapie sktadania ofert Wykonawca IT4P w JEDZ wskazat, ze zamierza
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia samodzielnie. Dlatego wywody Odwotujgcego dotycza
innego niz utrwalony w dokumentach stanu faktycznego,

Tym niemniej ustawa Pzp nie przewiduje sankcji za niewskazanie w ofercie podwykonawcy.
Zgodnie z orzecznictwem KIO (np. KIO 2320/17): I. ,Zamiar powierzenia okreslonych czesci
zamoéwienia podwykonawcom nie oznacza koniecznosci wskazania firm podwykonawcéw na
etapie sktadania ofert, w sytuacji gdy Wykonawca nie polega na zasobach tych podmiotow.
2. Brak wskazania firm planowanych podwykonawcéw nie oznacza braku w zawartosci
merytorycznej oferty w relacji do wymogow SIWZ. Decyzja w zakresie czy wykonawca
wykona caty przedmiot zamdwienia samodzielnie, czy jednak powierzy wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcom, zalezy od tego wykonawcy, przy czym wykonawca moze jg
podjgc¢ takze w trakcie realizacji zamowienia. Z tych wzgledéw w sytuacji braku wskazania w
ofercie firm potencjalnych podwykonawcow, nie mozna méwi¢ o braku spetnienia wymagan

zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego wykonania".
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Po drugie, Odwotujgcy twierdzi. ze gdyby Infomex sp. z 0.0. byt podwykonawcg iT4P w
niniejszym postepowaniu to Zamawiajgcy powinien badaé, czy podmiot ten nie podlega
wykluczeniu. Stanowisko to jest btedne i nie znajduje podstaw prawnych. Zgodnie z PZP jest
to uprawnienie, a nie obowigzek Zamawiajgcego, o czym stanowi art. 25a ust. 5 (,Na
zgdanie Zamawiajgcego... Podobnie zgodnie z trescig art. 36ba ust, 1 ,Jezeli powierzenie
podwykonawcy wykonania czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi nastepuje w
trakcie jego realizacji oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust 1, lub oSwiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wkluczenia wobec tego podwykonawcy".

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie ustanowit takich wymagan.

W konsekwencji okolicznos¢ gdzie (w jakim postepowaniu), na jakiej podstawie zostata
wykluczona spétka Infomex sp. z 0.0. nie ma dla niniejszego postepowania znaczenia.

Druga z hipotetycznych analizowanych przez Odwotujgcego mozliwosci dotyczy
samodzielnej realizacji przedmiotu umowy przez fT4P, co jego zdaniem jest niemozliwe.
Poniewaz jednak dywagacje Odwotujgcego w tym aspekcie odnoszg sie do czesci oferty
IT4P SA. zastrzezonej skutecznie jako tajemnica przedsiebiorstwa, szersze wyjasnienie tej
kwestii zamawiajgcy przedstawit w niejawnej czesci odpowiedzi na odwotanie, stanowigcej
zalgcznik nr 1.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie wyjasnit w najmniejszym stopniu dlaczego
podmiot, ktéry dysponuje samodzielnie odpowiednig serwerownig wraz z urzgdzeniami oraz
niezbednym doswiadczeniem nie mogtby samodzielnie zrealizowa¢ przedmiotu zamowienia.
W szczegdlnosci brak argumentéw, dlaczego wykonawca do zapewnienia np. fgcza
internetowego, monitorowania tfgcz, powiadamiania o zdarzeniach i awariach zapewnienia
taczy do internetu czy zasilania serwerowni w energie elektryczng musiatby skorzystaé z
podwykonawcy? Odwotanie nie daje odpowiedzi na to pytanie poza kategorycznym
twierdzeniem w tym zakresie.

Zarzut nie wskazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez IT4P:

Istotnie, na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy
wymagat wykazania sie nalezytym wykonaniem co najmniej dwdch ustug odpowiadajgcych
swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia okreslajgc jednoczesnie, ze za
jedna ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia
uwaza sie ustuge kolokacji minimum dwoch szaf serwerowych z zainstalowanym w niej
sprzetem komputerowym.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nigdzie w dokumentacji postepowania nie zdefiniowat, co nalezy
rozumie¢ przez ustuge kolokacji, przyjmujac jej najprostsze, szerokie i powszechne
rozumienia jako ustuge polegajgcg na udostepnieniu zasobow serwerowni. W ramach ustugi
klient moze dzierzawi¢ miejsce w szafie serwerowej, dostep do sieci (gtdwnie Internet),

zasilanie wraz z zasilaniem awaryjnym i wsparcie administratoréw, samemu serwer(y).
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Ustugi wykazane przez Wykonawce na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu oceniane byty przez pryzmat tak rozumianej ustugi kolokacji.

Wykonawca IT4P S.A. na spetniania warunku przedstawit dwie ustugi:

1. ustuge udostepnienia mocy obliczeniowej z wykorzystaniem srodowiska serwerowego
kolokowanego w Data Center realizowana na rzecz Osrodka Przetwarzania Informaciji
Panstwowy Instytut Badawczy, al. Niepodlegtosci 188B, 00-608 Warszawa,

2, ustuge kolokacji szaf serwerowych z zainstalowanym w nich sprzecie serwerowym
Swiadczona dla IM Sp. z o0.0., ul. Karpacka 22, 43-300 Bielsko-Biata.

W potwierdzenia spetnienia tych warunkéw wykonawca IT4P przestawit w zakresie ustugi
pierwszej protokoty odbioru, w zakresie ustugi drugiej referencje.

W celu weryfikacji zakresu i rodzaju swiadczonych ustug Zamawiajgcy 27 lutego 2020 roku
zwrocit sie mailowo do obydwu podmiotéw, na rzecz ktérych realizowane byty w/w ustugi z
prosba o udostepnienie dokumentow dotyczgcych tych ustug.

W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat od Osrodka Przetwarzania Informacji SIWZ i Umowe, a
od IM Sp. z o.0. umowe. Otrzymane dokumenty w potwierdzaja, ze obie ustugi wskazane
przez IT4P S.A. potwierdzajg spetnienie warunku, albowiem obie ustugi odpowiadajg tresci
warunku udziatu w postepowaniu. W zatgczeniu zamawiajgcy przedtozyt stosowe dowody
(wyciagi dot. przedmiotu uméw oraz kompletne dokumenty otrzymane od Zamawiajgcych).
Zarzut nie odtajnienia wyjasnien IT4P w zakresie ceny zamawiajgcy uznat za chybiony.
Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie ze ztozonymi wyjasnieniami i dokonanym zastrzezeniem
wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, pismem z 16 marca 2020 r. poinformowat
Wykonawce IT4P S.A. o czesciowym odtajnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Jedyny nie
odtajniony fragment wyjasnien i zlozonych dowodéw w ocenie Zamawiajgcego
jednoznacznie spetniat wszystkie warunki niezbedne do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Za takg bowiem uznat nie ujawniong informacje o powigzaniach
gospodarczych Wykonawcy 2z innymi podmiotami, ktéra stanowi istotng warto$é
ekonomiczng, ktorej ujawnienie mogtoby narazi¢ Wykonawce na strate. Te same
okoliczno$ci stanowig tez przewadze ekonomicznej IT4P SA nad innymi, konkurencyjnymi
podmiotami, a w stosunku do tej informacji Wykonawca podjgt niezbedne dziatania do
utrzymania jej poufnosci.

Wykonawca potwierdzit prawo dysponowania odpowiednig serwerownig w dotychczasowej
lokalizacji, a tym samym wykazat samodzielne dysponowanie odpowiednim, wymaganym

zapleczem technicznym do realizacji przedmiotu zamodwienia.

Dnia 23.03.2020 przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca IT4P S.A. z

siedzibg w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.
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Odwotujgcy i uczestnik postepowania odwotawczego ztozyli na rozprawie oswiadczenia:

Odwotujgcy popart odwotanie jak rowniez stanowisko przedstawione w ztozonym pismie
procesowym. Wskazat na istotne znaczenia wykazanie samodzielnego spetnienia przez
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu. Przypomniat wymagane przez
Zamawiajgcego, a wskazane w ofercie Przystepujacego umiejscowienie lokalizaciji
serwerowni (miejsca $wiadczenia ustugi). Wskazat na uprzywilejowang pozycje
konkurencyjng wykonawcy dysponujgcego obecnym umiejscowieniem dla sprzetu
Zamawiajgcego. Jako niesporne uznat, ze jest to obiekt nalezgcy do firmy INFOMEX, o
ktérej brak jest informacji w ztozonej ofercie. Stwierdzit, ze $wiadczenie czesci ustug przez tg
firme wskazang w wyjasnieniach dotyczacych wysokosci ceny oznacza jej status jako
podwykonawcy.

Odnosnie warunkow udziatdw wskazanych, jako doswiadczenie zauwazyt, ze ustuga na
rzecz OPI jest Swiadczeniem ustug obliczeniowych i nie stanowi ustugi kolokac;ji.

Odnosnie stanowiska Przystepujgcego w tym zakresie w pisSmie wskazat na przyjete w
praktyce i piSmiennictwie pojecie kolokacji (hotelingu). Wskazat na tres¢ OPZ w umowie z
OPI, gdzie Zamawiajgcemu nie udostepniano powierzchni, lecz Swiadczono ustugi na
serwerach wykonawcy.

Podkresla brak zaistnienia przestanki skutecznego zastrzezenia TP.

Whnidst 0 pominiecie dowoddw mu nieudostepnionych wobec braku mozliwosci wdania sie w
merytoryczny spoér.

Zauwazyt, iz brak jest informacji co do konkretnych dziatan Przystepujgcego majacych
wskazywac¢ na mozliwos¢ skalkulowania ceny na wysokosci zaoferowanej. Przypomniat, Zze
tak jak wskazano na str. 2 pisma Przystepujgcego dla kolokacji niezbedne jest udostepnienie
powierzchni, a takiego elementu nie byto w ustudze referencyjnej na rzecz OPI. Tym samym
brak udostepnienia oznaczajgcy brak kolokacji wskazuje w efekcie na brak spetnienia
warunku udziatu. Podtrzymat argumentacje dotyczgcg braku zasadnosci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przystepujacy wniést o oddalanie odwotania. Popart stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie oraz wtasne.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy analizowat krytycznie zasadno$¢ zastrzezenia informacji przez
Przystepujgcego i wczesniej czesé odtajnit pozostawiajgc w odniesieniu do czesci informacji
ocene, jako stuszne zastrzezenie tajemnicy zawierajgcej wymierng wartos¢ gospodarcza.
Stwierdzit, ze brak jest jednoznacznej, jednolitej definicji kolokacji. Zauwazyt, jak w ztozonym
pismie, ze kazda umowa w tym zakresie jest formutowana indywidualnie pod konkretne
potrzeby zamawiajgcego. Wskazat na rézne opisy przedmiotowego pojecia, w tym na str.5

pisma Odwotujacego.
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Przypomniat opis warunku pkt 6.1.2A SIWZ wraz ze specyfikacja poszczegdlnych
wymaganych ustug w zatgczniku 2 do wzoru umowy wymieniajgc poszczegdine wymagane
ustugi i stwierdzit, ze wykonywat takie dziatania na rzecz OPI oprocz innych czynnosci w
ramach tamtego kontraktu.

Podkreslit, Ze kwestionowana ustuga referencyjna potwierdza wymagane do$wiadczenie.
Stwierdzit. ze nie przewiduje przy realizacji umowy podwykonawstwa w rozumieniu definicji
ustawowej z art. 2 ustawy PZP. Wskazat na dwa dokumenty ztozone do akt (zastrzezone) tj.
jest zatgcznik 3 do pisma z wyjasnieniami dotyczgcymi ceny z dnia 30.01.2020r. oraz
korespondencje email zatgczong do pisma.

Podtrzymat stanowisko o spetnieniu warunku doswiadczenia przez wskazanie ustug w
umowie referencyjnej z OPI, gdzie udostepniono powierzchnie i szafy serwerowe oraz

wykonywano inne dziatania wczesniej opisane.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w tres$¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia okreslajgcej warunki udzialu w postepowaniu,
postanowienia wzoru umowy, tres¢ oferty ztozonej zamawiajgcemu przez przystepujgcego,
tres¢ wyjasnien udzielanych przez tego wykonawce, jak rowniez stanowiska stron i
uczestnika przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

W zakresie merytorycznym l|zba stwierdzita, Zze odwotujgcy legitymuje sie interesem we
wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w
sytuacji potwierdzenia, wskazatby na mozliwos¢ uzyskania zamowienia i jego realizacji przez
odwotujgcego, a tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji
udzielenia przez zamawiajgcego zamdwienia innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw lzba uznata, ze

nie podlega ono uwzglednieniu.

Zarzuty odwotania dotyczg wyboru oferty IT4P S.A. jako najkorzystniejszej pomimo tego, iz
zdaniem odwotujgcego oferta ta jest sprzeczna z tre$cig SIWZ i winna by¢ odrzucona oraz
zaniechania wykluczenia z postepowania tego wykonawcy pomimo tego, iz nie spetnia on
warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto przedstawiono zarzut ewentualny zaniechania wezwania wykonawcy do
uzupetniania dokumentdéw majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunkéow udziatu w

postepowaniu oraz brak udostepnienia petnej tresci wyjasnieh w zakresie ceny.
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Za okolicznosci niesporne uznac nalezy przedmiot zamowienia, ktérego opis zawarty jest w
postanowieniach siwz, a w szczegodlnosci wzorze umowy wraz z jej zatgcznikami. Przedmiot
ten jako majgcy znaczenie dla oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu w
ramach wykonanych ustug referencyjnych ma szczegolne znaczenie, jako Zze ma stanowi¢
podstawe odniesienia przy ocenie odpowiedniosci takich ustug. Przypomnie¢ bowiem nalezy,
ze samo okreslenie przedmiotu umowy jako ustugi kolokacji sprzetu komputerowego bez
sprecyzowania zakresu byloby nieprzydatne wobec faktu, ze umowa taka jest w istocie
umowg nienazwang, bez definicji formalnej, a w praktyce obrotu jej przedmiot jest
réznorodnie opisywany (przyktady w pismach procesowych stron)., zatem wymaga
kazdorazowo opisu zakresu ustugi przewidywanej do wykonania.

Za nieprzydatne do rozpatrzenia odwotania skfad uznat informacje zawarte w odwotaniu o
dotychczasowych postepowania zamawiajgcego dotyczgcych ustug kolokacji w latach 2012
— 2019, w tym wskazujgce na uczestnikdw tych postepowan i ich ewentualne wzajemne
powigzania.

Odnoszgc sie do zarzutu sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz oparty nalezy zauwazyg,
ze w ofercie jednoznacznie zadeklarowano samodzielne wykonanie przedmiotu umowy, co
nie stoi w sprzecznosci z dokumentacjg postepowania, w tym informacjami zastrzezonymi
jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsze nie wskazuje na przewidywany
udziat realizacji zamowienia podmiotu majgcego status podwykonawcy majgcego realizowac
umowe definiowang w art. 2 pkt 9b ustawy pzp tj. stanowigcg wykonanie czesci zamdwienia.
Oddanie do dyspozycji obiektéw lub ich czesci stanowigcych wtasnosé osoby trzeciej, na
potrzeby realizacji przedmiotowej ustugi nie jest tozsame z podwykonawstwem w rozumieniu
wyzej wskazanym, a zatem pojeciem uzytym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Odmienne oceny odwotujgcego nie dotyczg zatem rozpatrywanego stanu faktycznego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez IT4P
istotnie, na potwierdzenie jego spetniania zamawiajgcy wymagat wykazania sie nalezytym
wykonaniem co najmniej dwoéch ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze
stanowigcej przedmiot zamodwienia okreslajgc jednoczesnie, ze za jedng ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia uwaza sie
ustuge kolokacji minimum dwéch szaf serwerowych z zainstalowanym w niej sprzetem
komputerowym.

Natomiast w dokumentacji postepowania nie zdefiniowano, co nalezy rozumie¢ przez ustuge
kolokacji, przyjmujgc jej rozumienie jako ustuge polegajacg na udostepnieniu zasobow
serwerowni. W ramach ustugi klient moze dzierzawi¢ miejsce w szafie serwerowej, dostep do

sieci (gtdwnie Internet), zasilanie wraz z zasilaniem awaryjnym i wsparcie administratorow, z
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dostarczeniem samego serwera; jednoczesnie odestano do opisu przedmiotu zamowienia
przez wymoég odpowiednio$ci rodzajem ustudze opisanej w siwz.

Ustugi wykazane przez Wykonawce na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu oceniane byty przez pryzmat tak rozumianej ustugi kolokacji.

Odwotujgcy zakwestionowat ustuge udostepnienia mocy obliczeniowej z wykorzystaniem
Srodowiska serwerowego kolokowanego w Data Center realizowana na rzecz Osrodka
Przetwarzania Informacji Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie.

W celu weryfikacji zakresu i rodzaju $wiadczonych ustug Zamawiajgcy zwrécit sie do obydwu
podmiotéw, na rzecz ktérych realizowane byty ustugi referencyjne z prosbg o udostepnienie
dokumentéw dotyczgcych tych ustug.

W odpowiedzi zamawiajgcy otrzymat od Osrodka Przetwarzania Informaciji SIWZ i Umowe, a
po analizie zasadnie uznat, ze otrzymane dokumenty w potwierdzajg spetnienie warunku
jako odpowiadajgce tresci warunku udziatu w postepowaniu. Dokumenty na te okolicznos¢
ztozono do akt postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajagcy uznat ponadto za prawidlowg ocene zamawiajgcego dokonang w toku
analizy otrzymanych od wykonawcy wyjasnien co do wysokosci zaoferowanej ceny, w
wyniku ktorej czesciowo odtajnit zastrzezone informacje. Jedyny nie odtajniony fragment
wyjasnien to informacja o powigzaniach gospodarczych wykonawcy z innymi podmiotami,
ktéra stanowi istotng warto$¢ ekonomiczng, a ktorej ujawnienie mogtoby narazi¢ wykonawce
na strate. W stosunku do tej informacji wykonawca podjat niezbedne dziatania do utrzymania

jej poufnosci.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit.
b), rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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