Sygn. akt: KIO 2638/21
WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aghieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 wrzesnia 2021 r. odwotfania wniesio-
nego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2021 r. przez wykonawce
ESKOM IT spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Pu-
tawska 543 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Archiwum Narodowe

w Krakowie, ul. Sienna 16

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ADT
Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki
35 i Ventus Communications Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu, ul. Swoboda 12 zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO

2638/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ESKOM IT spétka z ograniczong od-
powiedzialnos$cia z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 543 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ESKOM IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w War-
szawie, ul. Putawska 543 tytutem wpisu od odwofania,
2.2. zasgdza od wykonawce ESKOM IT spoétka z ograniczong odpowiedzialno-
$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 543 na rzecz zamawiajacego —
Archiwum Narodowe w Krakowie, ul. Sienna 16 kwote 3 600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poste-
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powania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2638/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
dostawe, wdrozenie i uruchomienie infrastruktury IT dla tworzonego zapasowego repozyto-
rium cyfrowego na potrzeby archiwéw panstwowych zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej za numerem 2021/S 065-163117 w dniu sierpnia 2021 r.

W dniu 27 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania.

W dniu 6 wrzesnia 2021 r. odwotanie wnidst wykonawca ESKOM IT Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 543. Odwotanie zostato wniesione
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 1 kwietnia 2021 r.
udzielonego przez prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 6 wrzesnia 2021 r.

Odwotujgcy zaskarzyt czynnosci zamawiajgcego polegajgce na:

a. bezpodstawnym uznaniu, ze odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowa-
niu, a w konsekwencji odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 226 ust.1
pkt. 2 lit. b ustawy ,

b. bezpodstawnym zatrzymaniu wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt. 2, 119, 122, 128 ust.1 pkt. 1, 226 ust.1 pkt. 2
lit. b oraz 98 ust. pkt. 1 ustawy .

Whnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1
pkt. 2 lit. b ustawy ,

2) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt. 1
ustawy a takze o0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepo-
wania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz utrzyma-
nie w mocy czynnosci zamawiajgcego prowadzitoby do zatrzymania ztozonego przez odwo-
tujgcego wadium, a wiec skutkowatoby po jego stronie niepowetowang szkoda.

Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt. 7.1.4.1 SIWZ zamawiajacy na potwierdzenie
warunku udziatu w postepowaniu wymagat, aby wykonawca wykazat, ze nalezycie wykonat,
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatal-
nosci jest krétszy w tym okresie, co najmniej jedno zamdwienie (rozumiane jako jedna umo-

wa) o wartosci co najmniej 2 500 000,00 ztotych brutto, polegajace na dostawie, wdrozeniu



uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych skta-
dajacej sie z platformy hiperkonwergentnej, macierzy w postaci dedykowanego rozwigzania
sprzetowego, przetgcznikéw sieci LAN, routeréw, firewalli oraz backup-u.

W dniu 08.07.2021 r. zamawiajgcy wystosowat wezwanie do ztozenia podmiotowych $rod-
kéw dowodowych z art. 126 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 19.07.2021 r. przedstawit m.in.
wykaz dostaw, w ktérym — na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu
— wskazat na zaméwienie pn.: ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktury
obliczeniowej na potrzeby Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej’, zrealizowane przez podmiot
trzeci wykonawcy (Advatech Sp. z 0.0.) na rzecz Naukowej i Akademickiej Sieci Komputero-
wej — Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie (,NASK”).

W dniu 21.07.2021 r. zamawiajgcy wystosowat wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 usta-
wy do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykazu osob oraz oswiad-
czenia wykonawcy o aktualnosci informacji w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania
podmiotu, na zasoby ktérego wykonawca sie powotat.

W dniu 23.07.2021 r. odwotujgcy przedstawit zgdane dokumenty. Ponadto w odpowiedzi
odwolujgcy zawiadomit zamawiajgcego, ze zostat poinformowany przez producenta zaofe-
rowanego rozwigzania o braku mozliwosci dostarczenia licencji oprogramowania w wymaga-
nym modelu oprogramowania (licencja wieczysta). Producent dostarcza obecnie wylgcznie
licencje w modelu subskrypcyjnym co nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Zmiana
modelu licencjonowania spowodowata ponadto wzrost ceny zakupu licencji, nieuwzgledniony
w zaoferowanej w ramach oferty z dnia 27.05.2021 r. cenie, ktéra wobec powyzszej zmiany
stafa sie razgco niska.

W dniu 09.08. 2021 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122
ustawy wezwat do zastgpienia Advatech Sp. z 0.0.— podmiotu udostepniajgcego wykonawcy
zasoby w postaci doswiadczenia w ramach warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt. 7.1.4.1. Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”) — innym podmiotem, albo wykaza-
nia, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu z pkt. 7.1.4.1. SWZ. Na uza-
sadnienie zamawiajgcy wskazat, ze w toku badania wykazu dostaw ztozonego przez wyko-
nawce ustalono, ze ujete w wykazie zamdwienie nie spetnia warunku udziatu w postepowa-
niu z pkt. 7.1.4.1. SWZ, poniewaz w ramach zamdwienia nie byto dostawy i wdrozenia i uru-
chomienia przetgcznikéw sieci LAN, routeréw i firewalli.

W odpowiedzi odwotujgcy przedstawit w dniu 16.08.2021 r. wyjasnienie wraz z zatgcznikiem
wskazujgce na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 7.1.4.1 SWZ.
W dniu 27.08.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonanym wyborze oferty najkorzyst-
niejszej oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.

b ustawy, tj., wobec niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto poinformowat
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0 zatrzymaniu wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy , z uwagi na spetnienie prze-
stanek wynikajgcych z przywotanego przepisu.

Dowody: Powotane pisma zamawiajgcego i odwotujgcego w aktach postepowania
Odwotujgcy stwierdzit:

1. W zakresie zarzutu bezpodstawnego uznania, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia wa-
runku udziatu w postepowaniu i w konsekwencji bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotu-
jacego na podstawie przepisu art. 226 ust.1 pkt. 2 lit. b ustawy.

W pierwszej kolejnosci, ze przedtozone przez odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego z
dnia 08.07.2021 r. oraz 09.08.2021 r. dokumenty i oswiadczenia prawidtowo potwierdzajg
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 7.1.4.1 SWZ. W ocenie
odwotujgcego bowiem dostarczone do zamawiajgcego NASK przez udostepniajgcego zaso-
by — firme Advatech Sp. z 0.0. elementy, spetniajg wymagania okreslone dla postepowania.
Z odpowiedzi NASK oraz z opinii biegtego nie wynika, co w rzeczywisto$ci byto przedmiotem
dostawy — oba te dokumenty operujg bowiem na poziomie ogdélnosci narzuconym przez do-
kumentacje postepowania ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktury
obliczeniowej na potrzeby Ogdlnopolskiej Sieci Edukacyjnej” prowadzonym przez NASK i, de
facto, powtarzajg postanowienia OPZ. Faktyczny zakres dostawy wynikat z zakresu projektu
i obejmowat, précz elementdéw jawnie wymienionych w OPZ, rowniez niezbedne dla dziatania
Systemu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego przetgczniki sieci LAN, routery i firewalle.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong przez wy-
konawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak wynika powyzszego, do-
Swiadczenie tj. zasoby w zakresie ,zdolnosci technicznej” udostepnione przez podmiot trzeci
— Advatech Sp. z 0.0. spetniajg warunek okreslony w pkt. 7.1.4.1 SWZ. Z tej przyczyny od-
rzucenie oferty odwotujgcego na podstawie powyzej przywotanego przepisu byto bezpod-
stawne.

Z ostroznosci jednak odwotujgcy podnidst, ze nawet w przypadku stwierdzenia przez Izbe, ze
doswiadczenie udostepnione przez podmiot trzeci faktycznie nie potwierdza warunku udziatu
w postepowaniu, czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy nadal pozostawataby wadliwa. Wobec ztoze-
nia przez odwotujgcego w dniu 23.07.2021 r. oswiadczenia o zmianie warunkéw licencyjnych
producenta oprogramowania i spowodowanej tym niezgodnoséci ztozonej oferty z SWZ oraz
wynikajgcej z powyzszej okolicznosci razgco niskiej cenie oferty, zamawiajgcy wobec jedno-
znacznej dyspozycji przepisu art. 128 ust. 1 pkt. 1 ustawy , powinien bowiem zaniechac
wzywania do uzupetnien tejze oferty w zakresie warunku udziatu, w tym do zastgpienia pod-
miotu trzeciego udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub samodzielnego wykazania

spetniania warunku, a wystosowane wczesniej wezwanie uniewazni¢ oraz odrzuci¢ oferte



odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy , gdyz tres¢ oferty okazata sie w tym

momencie niezgodna z warunkami zamoéwienia.

2. W zakresie zarzutu bezpodstawnego zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt.
1 ustawy.

Przepis art. 98 ust. 6 zawiera katalog sytuacji, w ktérych zamawiajgcy moze zatrzymac wa-
dium. Katalog ten ma charakter zamkniety.

Zatrzymanie wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy , na ktéry powotuje sie zama-
wiajgcy, dotyczy przypadku, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmioto-
wych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych (...), co spowodowa-
to brak mozliwoéci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;
Zgodnie z przywotanym przepisem dla zatrzymania wadium z powodu zaniechania uzupet-
nienia dokumentow lub oswiadczeh konieczne jest zatem zaistnienie tgcznie trzech przesta-
nek, ktérych ciezar wykazania - w mysl art. 6 kodeksu cywilnego - spoczywa na zamawiajg-
cym, a ktérych spetnienia zamawiajacy nie wykazat.

Pierwszg z nich jest nieztozenie, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust.
2 lub art. 128 ust. 1 ustawy , podmiotowych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych $rod-
kéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1
ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy , innych dokumentow lub
oswiadczen.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie (por. uchwata SN z 22 czerwca 2017 r., lll CZP 27/17)
oraz doktrynie (por. H. Nowak, M. Winiarz /red./ Prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz,
Warszawa 2021, s. 335 i nast.), przeprowadzenie badania zaistnienia tej przestanki obejmuje
dwa elementy. Zamawiajgcy powinien wykazac:

a) istnienie waznego zobowigzania oraz

b) fakt naruszenia tego zobowigzania przez wykonawce.

Uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania wadium zaistnieje zatem tylko w sytuacji, gdy
dokumenty (o$wiadczenia) byty niezbedne do przeprowadzenia postepowania oraz wyko-
nawca zostat zasadnie o nie wezwany.

Do naruszenia tego obowigzku przez wykonawce dochodzi, gdy wykonawca nie sktada do-
kumentu (o$wiadczenia), jesli nie sktada zadnego dokumentu lub sktada inny dokument niz
wynikajgcy z tresci wezwania. Nieztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych lub przed-
miotowych Srodkéw dowodowych, jak wynika z orzecznictwa, bedzie zachodzi¢ réwniez wte-
dy, gdy wykonawca ztozyt dokument (oswiadczenie), ale z jego tresci nie wynikato potwier-

dzenie okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1.



W ocenie odwotujgcego przedstawione w odpowiedzi na wezwanie dokumenty i wyjasnienia
dostatecznie potwierdzaty spetnienie przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt. 7.1.4.1 SWZ. Odwotujacy zastrzegt, ze nawet w przypadku uznania przez
Izbe, ze, obiektywnie rzecz biorac, przediozone przez odwotujgcego dokumenty nie potwier-
dzity spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu dla zatrzymania wadium konieczne
bytoby tgczne spetnienie réwniez kolejnych przestanek okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt. 1
ustawy.

Drugg przestanke zatrzymania wadium stanowi nieuzupetnienie dokumentow (oswiadczen) z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Art. 98 ust. 6 pkt 1 - ze wzgledu na brak rozroz-
nienia — zdaje sie wigza¢ odpowiedzialnos¢ z kazdg przyczyng zalezng od wykonawcy, za-
winiong jak i niezawiniong. Jak jednak wskazuje utrwalone orzecznictwo, w tym postanowie-
nie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja 2012 r. (poglad TK zachowuje aktualno$¢ pod
rzgdami nowej ustawy ), zatrzymanie wadium nie wchodzi w gre, gdy wykonawca dziata w
dobrej wierze, czyli btednym, ale usprawiedliwionym okolicznosciami sprawy przekonaniu, ze
spetnia warunki zamowienia. Nie sposéb bowiem wedtug odwotujgcego przyjaé, ze sankcja
zatrzymania wadium mogtaby zostaé zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktory - dziata-
jac w dobrej wierze - doreczyt zamawiajgcemu dokumenty, niepotwierdzajgce jednak, w
ocenie zamawiajgcego, spetnienia wymagan dotyczgcych uczestnictwa w przetargu. Przy
analizie przestanek zatrzymania wadium nalezy bra¢ pod uwage m.in. w szczegolnosci spo-
s6b sformutowania przez zamawiajgcego warunkéw uczestnictwa w postepowaniu, jedno-
znacznos¢ wezwania do ztozenia uzupetnienia i na tym tle rozwazy¢ zasadnos¢ przekonania
wykonawcy, ze posiadane przez niego doswiadczenie kwalifikuje go do udziatu w postepo-
waniu (por. postanowienie TK z 9 maja 2012 r., P 47/11, OTK - A 2012, nr 5, poz. 57) .
Odwotujgcy pozostawat w przekonaniu, ze udostepnione przez podmiot trzeci doswiadczenie
w postaci udziatu w realizacji projektu - poswiadczone protokotem odbioru spetnia warunek
udziatu w postepowaniu. Zwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy nie posiada mozliwosci weryfikacji
stanu wynikajgcego z oswiadczen i zapewnien sktadanych przez jego kontrahenta w ograni-
czonym czasie na przygotowanie i ztozenie oferty. W sytuacji, gdy firma Advatech Sp. z o.0.
(podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby) zadeklarowata posiadanie doswiadczenia spetniaja-
cego warunek udziatu w postepowaniu i przedtozyta na potwierdzenie poswiadczenie w po-
staci podpisanego oswiadczenia oraz ,Protokotu odbioru Fazy 1 projektu”, odwotujgcy nie
miat podstaw by nie da¢ temu wiary.

Sytuacja, w ktorej syntetyczny opis przedmiotu zamoéwienia nie uwzglednia wszystkich nie-
zbednych elementdéw rozwigzania nie jest zjawiskiem wyjgtkowym — wykonawcy skfadajgc
oferte zwykle uwzgledniajg w jej cenie réwniez komponenty i prace nieprzewidziane wprost
w OPZ przez zamawiajgcego, ale niezbedne z punktu widzenia profesjonalnego wykonawcy.

Zatem odwotujgcy miat podstawy by uznaé, ze rzeczywisty zakres dostaw zrealizowanych do
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NASK mégt obejmowac réwniez elementy niewykazane w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia.
Oswiadczenia odwotujgcego zawarte w ofercie oraz korespondencji z zamawiajgcym, nawet
jesli obiektywnie okazatyby sie niezgodne ze stanem faktycznym, nie byly wiec gotostowne
czy ztozone bezpodstawnie. Nalezy wiec zdaniem odwotujgcego uznag, ze jesli nawet ztozo-
ne dokumenty w wyniku przeprowadzonej przez zamawiajgcego weryfikacji nie potwierdzity
spetnienia przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, doszto do tego w sposob
nielezgcy po stronie odwotujgcego.

Podkreslit ponadto, ze zamawiajgcy wzywajgc do zastgpienia podmiotu trzeciego nie uza-
sadnit, dlaczego uznat, ze przediozone dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (mimo, ze okreslony w SIWZ przedmiot zamédwienia przedstawione-
go na potwierdzenie spetnienia warunku wskazywat na objecie jego przedmiotem réwniez
przetgcznikow sieci LAN, routerow i firewalli), nie wspomniat tez o przeprowadzonej w tej
mierze kontroli biegtego oraz weryfikacji zakresu tego zamdwienia u samego zamawiajgcego
tj. NASK tylko poprzestat na lakonicznym stwierdzeniu, ze w przedmiocie zamdwienia nie
byto wymaganych sktadnikéw, ktérych istnienie, w ocenie odwotujacego, przewidywat SIWZ.
Stad tez odwotujgcy do dnia zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania pozostawat w
przekonaniu, ze zagdanie zamawiajgcego dot. zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby
wynikato wytgcznie z odmiennej interpretacji tresci przedtozonych dokumentéw i w odpowie-
dzi z dnia 19.07.2021 r. starat sie te watpliwosci rozwia¢ (co zamawiajgcy poczytat za pole-
mike z jego ustaleniami). Doszto zatem do naruszenia art. 16 pkt. 2 ustawy , z uwagi na nie-
zachowanie przez zamawiajgcego wymaganej przejrzystosci postepowania, co uniemozliwito
odwotujgcemu prawidtowe zinterpretowanie stanowiska zamawiajgcego w kwestii spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

Ostatnig przestanke zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 stanowi wptyw
niewykonania przez wykonawce wezwania do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen na
wynik postepowania. Zatrzymanie wadium jest wiec mozliwe jedynie w przypadku, gdy nie-
ztozenie dokumentéw lub oswiadczen spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozo-
nej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Oznacza to, ze oferta wykonawcy musi by¢
potencjalnie ofertg najwyzej oceniong i jedyng przyczyna, dla ktorej nie moze zostaé wybra-
na jako najkorzystniejsza, jest koniecznosc jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ ze wzgledu na nieztozenie wymaganych dokumentow (o$Swiadczen), pomimo wezwania
do ich uzupetnienia w trybie art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 .

Wobec powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze:

1) oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b z uwa-
gi na niespetnienie wymagan. Juz sama ta okolicznos¢ wyklucza mozliwo$¢ zastosowania

art. 98 ust. 6 pkt. 1 i zatrzymania wadium.



2) niezaleznie od powyzszego, oferta odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona na pod-
stawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia. W
rezultacie nie istniata mozliwos¢ wybrania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a od-
rzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy nie stanowi tez samoistnej prze-
stanki zatrzymania wadium.

Odwotujgcy wskazat, ze o zmianie modelu licencyjnego oprogramowania Stornext powzigt
wiedze w dniu 7 lipca br. i niezwtocznie skonsultowat te kwestie z dystrybutorem oprogra-
mowania, ktéry potwierdzit, ze nie ma mozliwosci zakupu oprogramowania w modelu innym
niz subskrypcyjny, ktory nie jest dopuszczony przez zamawiajgcego. O fakcie tym zamawia-
jacy zostat powiadomiony w wyjasnieniach z dnia 23.07.2021r. (w okresie pomiedzy 7, a
23.07.br. odwotujacy weryfikowat zgodnos¢ warunkéw licencyjnych z wymaganiami oraz
mozliwo$¢ zakupu powyzej wskazanego oprogramowania zgodnie z poprzednio obowigzuja-
cym modelem licencyjnym).

Dowody: korespondencja z Arrow Electronics — zatgczona do Odwotania

Wyjasnienia z dnia 23.07.2021 r. — w aktach sprawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy mimo cigzgcego nan obowigzku nie wykazat w pi-
Smie z dnia 27.08.2021 r. spetnienia przestanek zatrzymania wadium, w tym w szczegdlnosci
nie odnidst sie do kwestii spetnienia przestanki braku dobrej wiary po stronie odwotujgcego
oraz mozliwosci wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej, poprzestajgc na
zwieztym stwierdzeniu, ze zatrzymania wadium dokonuje ,z uwagi na spetnienie przestanek
wynikajgcych z przywotanego przepisu w okolicznosciach opisanych powyzej”, podczas gdy
przedstawione okolicznosci nie potwierdzaty zaistnienia przestanki zatrzymania wadium i z
catg pewnoscig nie na podstawie przywotanego przepisu ustawy . Naruszony zostat tym sa-
mym art. 16 pkt. 2 ustawy , z uwagi na niezachowanie wymaganej przejrzystosci postepo-

wania.

W dniu 7 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 9 wrzesnia 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgto-
sili sie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia ADT Group spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i Ventus Communications Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Swoboda 12, wnoszgc o oddale-
nie odwotania. Wykonawca wskazat, ze posiada interes w przystgpieniu do niniejszego po-
stepowania odwotawczego i jego rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, poniewaz od-
wotujgcy w ztozonym odwotaniu kwestionuje czynnos¢ odrzucenia odwotujgcego z postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdra to jest nierozerwalnie zwigzana z czynno-
$ciami:

- badania i oceny ofert,



- wyboru oferty najkorzystniejszej,

ktére zostaly juz przeprowadzone, a w ich wyniku oferta przystepujacego zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Wobec powyzszego, samo odwofanie zmierza do podwazenia tych
czynnosci oraz przeprowadzenia ponownie procedury badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejsze;j.

Uwzglednienie odwotania mogtoby prowadzi¢ do zobowigzani zamawiajgcego do uniewaz-
nienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 27.08.2021 r. oraz przeprowadzenie
ponownego badania i oceny ofert.

Mimo, ze jak wynika z tresci odwotania — odwotujgcy co prawda nie kwestionuje samego
wyboru oferty przystepujgcego w postepowaniu, niemniej juz samo zgdanie uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w oczywisty sposéb wptynie niekorzystnie na sy-
tuacje przystepujgcego.

Czynnos¢ odrzucenia oferty nie jest czynnoscig odrebng od wyboru oferty najkorzystniejszej
co wynika z treéci art. 253 ust. 1 ustawy, w ktérym wskazano, ze informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej jak i informacje o odrzuceniu oferty — przekazuje sie jednocze$nie wszyst-
kim wykonawcom. Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze zaréwno wybér oferty najkorzystniej-
szej jak i odrzucenie oferty — stanowig wynik tej samej czynnoéci badania i oceny ofert przez
zamawiajgcego. Anulowanie ktérejkolwiek z tych czynnos$ci wigze sie z koniecznoscig ,po-
wrotu” do etapu badania i oceny ofert. Przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert
jest natomiast mozliwe wytgcznie w sytuacji, gdy nie zostata wybrana oferta najkorzystniej-
sza.

Reasumujgc — uniewaznienie odrzucenia oferty odwotujgcego wigzatoby sie z koniecznoscig
powrotu do etapu badania i oceny ofert — przedtem z kolei zamawiajgcy zobowigzany bytby
do uniewaznienia rowniez czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem w innym przy-
padku niemozliwe bytoby prowadzenie badania i oceny ofert.

3. Nawet wskazywana w tresci odwotania okolicznos¢ — ze oferta Odwotujgcego podle-
ga odrzuceniu, ale na innej podstawie prawnej anizeli ta, ktéra zostata wskazana w zawia-
domieniu z dn. 27.08.2021 r. — to przychylenie sie do takiego stanowiska, rowniez wymaga-
toby od zamawiajgcego ponownego przeprowadzenia procedury badania i oceny ofert, czyli
skutkowataby anulowaniem wyboru oferty najkorzystniejszej — co w oczywisty sposob naru-
sza interes przystepujacego, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W tych okolicznosciach — uwzglednienie odwotania oznaczatoby konieczno$¢ wzruszenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wymagatoby przeprowadzenia ponownego
badania i oceny ofert w postepowaniu. Nie ma natomiast pewnosci, iz w wyniku ponownego
badania i oceny ofert — to oferta przystepujacego zostataby ponownie wybrana jako najko-

rzystniejsza w postepowaniu.
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Dodatkowo przystepujgcy wskazat, ze w przypadku uwzglednienia odwotania — postepowa-
nie o udzielenie zamowienia znacznie sie wydtuzy, co bedzie miato niekorzystny wplyw na
przygotowanie sie wykonawcy wybranego do realizacji zaméwienia.

Przedtuzenie postepowania wpltywa zatem niekorzystnie na sytuacje przystepujgcego jako
wykonawcy wybranego do zrealizowania zamdéwienia, ktéry nie bedzie mogt zrealizowac
zamowienia w jak najszybszym terminie, mimo ze jego oferta zostata wybrana w sposoéb
prawidtowy.

Przesuniecia czasowe w realizacji zamowienia zwigzane z ewentualnym uwzglednieniem
odwotania, ponownym badaniem i oceng ofert — wptyng niekorzystnie na sytuacje przystepu-

jacego, naruszajgc tym samym jego interes ekonomiczny.

Przystepujgcy wskazat ponadto, ze w okolicznoéciach niniejszej sprawy odrzucenie oferty
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy byto prawidtowe — bowiem od-
wotujgcy w toku postepowania nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu do-
tyczacego dodwiadczenia.

Zgtoszenie zostato wniesione petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z
dnia 9 wrzeénia 2021 r. udzielonego przez dwéch cztonkéw zarzadu lider konsorcjum ujaw-
nionych w KRS i upowaznionych do fgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Lider
dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 19 maja 2021 r. udzielonego przez prokurenta
samoistnego partnera. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii przystgpienia

stronom.

W dniu 29 wrzes$nia 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o:

1. oddalenie odwotania;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wymienionych w tresci odpowiedzi na
odwotanie;

3. zasgdzenie od odwotujgcego kwoty 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych

00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie faktury VAT, ktéra zostanie
przedstawiona na rozprawie.

Zamawiajacy przeczy wszystkim twierdzeniom odwotujgcego, ktérych ponizej wyraznie i
wprost nie potwierdza.

Zamawiajgcy przytoczyt tre$¢ warunku z pkt. 7.1.4.1. Odwotujgcy, ktérego oferta zostata
pierwotnie oceniona najwyzej zostat przez zamawiajgcego wezwany, w trybie art. 126 ust. 1
ustawy, do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym m.in. wykazu dostaw po-
twierdzajgcego spetnianie wspomnianego powyzej warunku udziatu w postepowaniu.

Za pismem z dnia 19 lipca 2021 r., stanowigcym odpowiedZz na ww. wezwanie, odwotujgcy

przedstawit wykaz dostaw, w ktérym ujat zamdwienie zrealizowane przez podmiot udostep-

11



niajgcy odwotujgcemu zasoby — Advatech sp. z o.0. (dalej ,Podmiot trzeci”) na rzecz Nauko-
wej i Akademickiej Sieci Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego (dalej
»,NASK”) pn.: Dostawa i wdrozenie systemu zwirtualizowanej infrastruktury obliczeniowej na
potrzeby Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej (dalej ,Zamoéwienie”), zatgczajgc do wykazu do-
wod majacy potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamowienia w postaci protokotu odbioru.
Analizujgc tre$¢ przedstawionych przez odwotujgcego dokumentéw zamawiajgcy doszedt do
wniosku, ze zamowienie nie wpisuje sie w tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
w jakim nie obejmuje elementu dostawy, wdrozenia i uruchomienia przetgcznikéw sieci LAN,
routerow i firewalli. W tresci samego wykazu znajduje sie jedynie informacja (zob. zakres
Fazy I, pkt 1, lit. a wykazu), ze zamawiajacy wymagat podtgczenia sprzetu do przetgcznikow
LAN i zasilania. Powyzszg okoliczno$¢ zamawiajgcy potwierdzit w drodze analizy OPZ dla
zamowienia oraz bezposrednio u podmiotu, na rzecz ktérego zostato ono wykonane, tj.
NASK.

W konsekwencji, pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy, dziatajagc na podstawie
przepisu art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 ustawy, wezwat odwotujgcego do zastgpienia pod-
miotu trzeciego innym podmiotem, albo wykazania, ze odwotujgcy samodzielnie spetnia wa-
runek udziatu w postepowaniu z pkt. 7.1.4.1. SWZ. Jako okolicznos¢ faktyczng uzasadniaja-
cg przedmiotowe wezwanie zamawiajgcy wprost wskazat na brakujgcy element, o ktorym
mowa byta powyze;.

W odpowiedzi odwotujgcy oswiadczyt jedynie, ze wezwanie bylo nieuzasadnione, poniewaz
zaméwienie obejmowato rowniez dostawe, wdrozenie i uruchomienie przetgcznikow sieci
LAN, routeréw i firewalli, na dowdd przedstawiajgc przeanalizowany uprzednio przez zama-
wiajgcego opis przedmiotu zamowienia. Stwierdzit ponadto, ze watpliwosci zamawiajgcego
powinny zosta¢ rozwiane w drodze wezwania odwotujgcego do ztozenia stosownych wyja-
Snien.

W konsekwencji zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy informujgc, ze w powyzszych okolicznosciach (opisanych rowniez w
tresci skierowanej do odwotujgcego informac;ji), dziatajgc na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1
ustawy, zatrzymuje wniesione przez odwotujgcego wadium.

Zarzut bezpodstawnego uznania, ze odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu z pkt. 7.1.4.1 SWZ

Zarzut nie moze sie ostac.

Argumentacja odwotujgcego jest lakoniczna i sprowadza sie do prostego zaprzeczania usta-
leniom zamawiajgcego, bez wskazania na konkretne okoliczno$ci, a tym bardziej — z pomi-
nieciem przedstawienia dowodéw na ich poparcie. Znajduje to odzwierciedlenie w uzasad-
nieniu omawianego zarzutu, w ktérym odwotujgcy gotostownie stwierdza jakoby faktyczny

zakres dostawy wynikat z zakresu projektu i obejmowat, précz elementéw jawnie wymienio-
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nych w OPZ, réwniez niezbedne dla dziatania Systemu spetniajgcego wymagania zamawia-
jacego przetgczniki sieci LAN, routery i firewalle (odwotanie, str. 4).

Odwotujgcy ani w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 9 sierpnia 2021 r., ani nawet w
tresci odwotania nie wskazuje z ktérego to postanowienia OPZ dla zamoéwienia miataby wy-
nika¢ okolicznos¢ zrealizowania w jego ramach dostawy, wdrozenia i uruchomienia prze-
tacznikéw sieci LAN, routerow i firewalli. Wniosku tego nie zmienia tre$¢ zatgczonego do
odwotania o$wiadczenia podmiotu trzeciego, stanowigcego w istocie powtdérzenie opisu za-
mowienia zawartego w wykazie dostaw, z ktérego wynika jedynie, ze w ramach dostawy i
instalacji urzadzen platformy hiperkonwergentnej oraz macierzy dyskowej w lokalizacjach
NASK wymagane bylo podtgczenie sprzetu do przetgcznikdw LAN i zasilania. Z takiego opi-
su nie wynika, jakoby zamowienie obejmowac¢ miato chociazby wymagany trescig warunku
udziatu w postepowaniu element dostawe przetgcznikow LAN, czy dostawy, wdrozenia i
uruchomienia routerow i firewalli.

W odniesieniu do twierdzen odwotujgcego, jakoby jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na
innej niz wskazana przez zamawiajgcego podstawie, a to z uwagi na jej niezgodnos¢ z wa-
runkami zamowienia i razgco niskg cene zamawiajgcy stwierdzit, ze argumentacja odwotujg-
cego zwrocona jest wprost przeciwko ztozonej przez niego ofercie, co nakazuje podaé w
watpliwosc¢ interes odwotujagcego we wniesieniu odwotania. Znamienne jest, ze uzasadniajgc
te przestanke skorzystania ze srodka ochrony prawnej odwotujacy w pkt. V na str. 2 odwota-
nia wskazat, ze [...] posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz utrzymanie w
mocy czynnosci zamawiajgcego prowadzitoby do zatrzymania ztozonego przez odwotujgce-
go wadium, a wiec skutkowatoby po jego stronie niepowetowang szkodg. Uprawniony jest
zatem wniosek, ze odwotujgcy nie zmierza do przywrécenia, badz zachowania szans na
uzyskanie zamowienia (w tym, bgdz kolejnym postepowaniu), a de facto do potwierdzenia
decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty innego wykonawcy, tj. przystepujgcego. Dziatanie
takie stanowi wypaczenie sensu srodkéw odwotawczych przystugujgcych wykonawcom w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Jedynie na marginesie zamawiajgcy zaznaczyt, ze jakkolwiek odwotujgcy informowat zama-
wiajgcego, w pismie z dnia 23 lipca 2021 r., o problemie z dostepnoscig licencji oprogramo-
wania Quantum StoreNext w oczekiwanym przez zamawiajgcego modelu licencjonowania, to
jednak twierdzenie to nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem i jako takie nie mogto sta-
nowi¢ podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego na innej niz wskazana w tresci zaskar-
zonej odwotaniem czynnoéci podstawie tym bardziej, ze zaden inny uczestnik postepowania
nie zasygnalizowat podobnych trudnosci. Dopiero w jednym z zatgcznikéw do odwotania od-
wotujgcy przedstawit korespondencje majgcg stanowi¢ dowdd na przywotang okolicznosé.
Takie dziatanie odwotujgcego nie zastuguje na ochrone. Przywotana okolicznos¢, nawet w

przypadku jej potwierdzenia, stanowi¢ mogtaby ewentualnie dodatkowg przestanke odrzuce-
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nia oferty odwotujgcego, co pozostawatoby bez wptywu na prawidtowos¢ decyzji o wyelimi-
nowaniu oferty odwotujgcego z postepowania. W ptaszczyznie postepowania odwotawczego
oznacza to brak wptywu na wynik tego postepowania, stanowigcy podstawe do oddalenia
odwotania (argument z art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy).

Zarzut bezpodstawnego zatrzymania odwotujgcemu wadium

Zarzut jest chybiony.

Zamawiajacy wskazat, ze kwestia prawidtowosci zatrzymania wadium nie nalezy do kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”). Cywilnoprawny charakter sporu o zwrot
wadium potwierdza postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 12 lutego 2014 r., IV CSK
291/13, w ktérym stwierdzono m.in., ze Sprawa o zwrot wadium zatrzymanego przez zama-
wiajgcego na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp z 2004 r. (a Scislej o zasgdzenie jego wartosci)
jest sprawg cywilng w sensie materialnoprawnym i formalnym (art. 1 ustawy — Kodeks po-
stepowania cywilnego). W uzasadnieniu tego postanowienia SN stwierdzit rowniez, ze Trud-
no przyjac, aby wykluczony uczestnik przetargu, ktéry nie kwestionuje swojego wykluczenia i
nie jest zainteresowany dalszym uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, a jedynie chce odzyska¢ wadium, miat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp
z 2004 r. w ztozeniu odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Jakkolwiek odwotujgcy for-
malnie kwestionuje prawidtowos¢ decyzji o odrzuceniu jego oferty, to jednak nie sposdb
stwierdzi¢, aby byt zainteresowany dalszym udziatem w postepowaniu, skoro wskazuje na
zasadnos¢ odrzucenia ztozonej przez niego oferty. Z kolei okolicznosé, ze odwotanie zmie-
rza jedynie do odzyskania wadium wynika z argumentacji odwotujgcego majgcej uzasadniac
interes we wniesieniu odwotania, o czym byta mowa w stanowisku zamawiajgcego odnosnie
pierwszego z zarzutow odwotania.

W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy zauwazyt, ze nawet gdyby odrzucit oferte odwotu-
jacego w oparciu o wadliwg przestanke, to nie mogtoby to prowadzi¢ do uwzglednienia od-
wotania z uwagi na wspomniany wczes$niej brak wptywu na wynik postepowania, a tym bar-
dziej do uwzglednienia odwotania i zasgdzenia od zamawiajgcego kwoty stanowigcej row-
nowartos¢ zatrzymanego wadium.

Jedynie z daleko idgcej ostroznosci zamawiajgcy wskazat, ze w okolicznosciach przedmio-
towego stanu faktycznego zamawiajgcy byt uprawniony do zatrzymania wadium na podsta-
wie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy.

Po pierwsze — odwotujgcy, wbrew gotostownym twierdzeniom stanowigcym podstawe pierw-
szego z omoéwionych w odpowiedzi na odwotanie zarzutéw, nie przedstawit na wezwanie
zamawiajgcego w trybie przepisu art. 128 ust. 1 ustawy, podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajacego spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu. Odwotujacy ani nie przed-
stawit zamawiajgcemu innego niz wskazane pierwotnie zamdwienia, ani tez nie dokonat

zmiany podmiotu trzeciego na inny podmiot.
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Po drugie — u podstaw powyzszego zaniechania legly przyczyny lezgce po stronie odwotuja-
cego. Nawigzujgc w tym miejscu do przytoczonego na str. 6 odwotania orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego zamawiajgcy wskazat, ze zestawiajgc niebudzgca watpliwosci tres¢ warun-
ku udziatu w postepowaniu z trescig przedstawionych przez odwotujgcego dokumentéw ma-
jacych potwierdza¢ wykazanie jego spetniania nie sposéb twierdzi¢, ze odwotujgcy dziatat w
btednym, cho¢ usprawiedliwionym okolicznosciami sprawy, przekonaniu, ze warunek ow
spetnia. Jak wspomniano, tres¢ wykazu dostaw, czy protokotu odbioru, ma sie nijak do tresci
warunku, z czego odwotujgcy — profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego — musi zda-
wac sobie sprawe. Zaznaczyt przy tym, ze odwotujgcy rozumiat tres¢ wymagan zamawiaja-
cego nie tylko dlatego, ze nie wnosit w ich zakresie o wyjasnienie tresci SWZ, ani tez nie
odwolywat sie od tych postanowien specyfikacji, ale réwniez z tej przyczyny, ze konsekwent-
nie (cho¢ gotostownie) polemizuje z twierdzeniem zamawiajgcego, ze zamowienie nie wpisu-
je sie w tre$¢ warunku.

Podkreslit rowniez, ze wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy w tresci wezwania z 9
sierpnia 2021 r. wskazat w sposéb dostatecznie precyzyjny na wynik swoich ustalen, wobec
czego przeciwna argumentacja odwotujgcego zmierza w istocie do natozenia na zamawiajg-
cego obowigzku udowodnienia faktéw negatywnych, na ktére to dowodu przedstawi¢ nie
sposob.

Finalnie, po trzecie — zaniechanie wykazania przez odwotujgcego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu z pkt. 7.1.4.1 SWZ uniemozliwito dokonanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo tego ze oferta ta zostata pierwotnie ocenio-
na najwyzej, co wynika chociazby z wezwania odwotujgcego do ztozenia dokumentéw pod-

miotowych.

W dniu 29 wrzesnia 2021 r. zgtaszajgcy przystgpienie wyjasnit, ze przystgpienie do poste-
powania odwotawczego zostato wniesione przez wykonawce ADT Group sp. z 0.0. w imieniu
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego: 1) ADT Gro-
up sp. z 0. 0. i 2) Ventus Communications sp. z 0.0. Jednoczesnie wniést 0 dopuszczenie
uzupetnienia braku formalnego przystgpienia na podstawie art. 511 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych — w postaci potwierdzenia umocowania pet-
nomochika wnoszgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — do wniesienia tego
przystgpienia w imieniu konsorcjum oraz potwierdzenia skutecznosci wszystkich podjetych
dotychczas czynnosci przez peinomocnika w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Podkreslit, ze aktualnie na gruncie art. 511 ust. 2 ustawy istnieje mozliwo$¢ uzupetnienia
brakéw formalnych petnomocnictwa — w tym réwniez petnomocnictwa do zgtoszenia przysta-

pienia do postepowania odwotawczego.
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Przepisy art. 511 ustawy dotyczg bowiem czynnosci podejmowanych przed Prezesem Kra-
jowej Izby Odwotawczej — w ktérym to zakresie miesci sie réwniez zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 511 ust. 2 ustawy:

Jezeli braki w zakresie petnomocnictwa albo w sktadzie wtasciwych organéw dajg sie uzu-
pehié, Izba wyznaczy w tym celu odpowiedni termin.

Sytuacja okreslona w tresci ww. przepisu wystgpita w niniejszej sprawie. W tresci petnomoc-
nictwa ztozonego wraz z przystgpieniem w dniu 9.09.2021 r. zostato wymieniony tylko jeden
Z konsorcjantow, podczas gdy intencjg konsorcjum byto wniesienie przystgpienia do poste-
powania odwotawczego — wspolnie, w imieniu wszystkich wykonawcow dziatajgcych w kon-
sorcjum. Powyzsze oznacza, ze w zakresie petnomocnictwa do zgtoszenia przystgpienia
zaistniat brak w postaci wskazania drugiego z konsorcjantéw w treéci petnomocnictwa, ktory
to brak podlega uzupetnieniu.

Przepis art. 511 ust. 2 ustawy nie precyzuje w zaden sposéb pojecia ,braku w zakresie pet-
nomocnictwa”, niemniej w literaturze wskazuje sie na jego szerokie rozumienie. Analiza
przepisu wskazuje, ze mowa w nim o kazdym braku ktéry moze zosta¢ uzupetniony.

Prawo zamowien publicznych, Komentarz, red. H. Nowak i M. Winiarz, Urzad Zamdwien Pu-
blicznych, Warszawa 2021 — komentarz do art. 511 Pzp:

W art. 511 ust. 2 ustawy przewidziano sytuacje, ze petnomocnictwo zawiera braki. W sytua-
cji, w ktorej braki w zakresie petnomocnictwa albo w skifadzie wtasciwych organdéw (co doty-
czy m.in. sytuacji, gdy petnomocnictwo nie zostato udzielone zgodnie z zasadami reprezen-
tacji) dajag sie uzupetic, lzba wzywa petnomocnika do usuniecia tych brakoéw, wyznaczajgc
w tym celu odpowiedni termin, przez co rozumie¢ nalezy, ze termin na usuniecie brakéw mu-
si by¢ adekwatny do zaistniatej sytuacji, pozwalajgcy na uzupetnienie stwierdzonych brakéw
petnomocnictwa. Petnomocnik skfadajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego w
dniu 9.09.2021 r. posiadat odpowiednie umocowanie do dziatania w imieniu konsorcjum wy-
konawcow. Powyzsze wynika z faktu, iz petnomocnictwo do zgtoszenia przystgpienia zostato
udzielone przez lidera konsorcjum — wykonawce ADT Group Sp. z 0.0. — dziatajacego w po-
stepowaniu o udzielenie zamowienia jako petnomocnik konsorcjum.

Wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. zgodnie z petnomocnictwem konsorcyjnym z dnia 19 ma-
ja 2021 r., posiada umocowanie w zakresie:

- wnoszenia w imieniu Konsorcjum przystugujacych im w postepowaniu srodkow
ochrony prawnej (odwotania i skargi), jak réwniez ztozenia oswiadczenia o przystgpieniu do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesionego odwotania w postepowaniu,

- wnoszenia w imieniu Konsorcjum pism procesowych w postepowaniu przed Krajowg

Izbg Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamédwien Publicznych oraz przed Sgdem Okrego-
wym,
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- reprezentowania Konsorcjum na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowg Izbg Od-
wotawczg przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych oraz przed Sgdem Okregowym.
Jednoczesnie lider konsorcjum uprawniony byt do udzielania dalszych petnomocnictw w gra-
nicach petnomocnictwa konsorcyjnego.

Wobec powyzszego — czynnosci podejmowane przez lidera konsorcjum — w tym przypadku
udzielenie petnomocnictwa do wniesienia przystgpienia do postepowania odwotawczego —

nalezy odczytywacé jako czynnosci podejmowane przez konsorcjum.

Whiost o uznanie przystgpienia do postepowania odwotawczego z dnia 9.09.2021 r. za wnie-
sione skutecznie w imieniu konsorcjum wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — ADT Group Sp. z 0.0. (Lider konsorcjum) oraz Ventus Communi-
cations Sp. z 0.0. (Cztonek konsorcjum), jednoczesnie o uznanie jako omytki — okre$lenia
uzytego w tredci przystgpienia z dnia 9.09.2021 r. wskazujgcego jako przystepujacego — wy-
konawce ADT Group Sp. z 0.0., podczas gdy faktycznie przystepujgcym jest konsorcjum
wykonawcow w sktadzie - ADT Group Sp. z o.0. (Lider konsorcjum) oraz Ventus Communi-
cations Sp z o0.0. (Cztonek konsorcjum).

Uzupetniajgc braki formalne przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesionego w
dniu 9.09.2021 r. — w zatgczeniu do niniejszego pisma przedtozyt:

1. potwierdzenie umocowania petnomocnika wnoszgcego przystgpienie do postepowa-
nia odwotawczego — do wniesienia tego przystgpienia w imieniu konsorcjum wraz z potwier-
dzeniem skutecznosci wszystkich czynnosci podjetych przez petnomocnika w niniejszym
postepowaniu odwotawczym,

2. petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 19 maja 2021 r. dla lidera konsorcjum — wyko-
nawcy ADT Group Sp. z o0.0.,

3. dokument rejestrowy cztonka konsorcjum — wykonawcy Ventus Communications Sp.
z 0.0.

W dniu 29 wrzesnia 2021 r. Konsorcjum ADT — Ventus podtrzymato stanowisko wyrazone w
tresci przystgpienia do postepowania odwotawczego, iz czynnos¢ zamawiajgcego polegaja-
ca na odrzuceniu oferty odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia przez tego
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu — byta prawidtowa.

Wskazat, ze zarzut dot. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp, przez brak uznania za
potwierdzony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia — ma
charakter blankietowy.

Odwotujgcy poprzestat jedynie na twierdzeniach, ze ,W opisie przedmiotu zamdwienia sg
potwierdzone elementy” oraz na twierdzeniach, jakoby to zamawiajgcy nie poinformowat go
dlaczego nie uznat. Natomiast odwotujgcy w zaden sposéb nie skonkretyzowat, ze przedmio-

towe, wymagane w tresci warunku urzgdzenia :
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- przetgczniki sieci LAN,

- routery,

- firewalle - byly dostarczone zamawiajgcemu.

Odwotujgcy pozostawit jedynie domystom, co zamierza przedstawi¢ na rozprawie.

Tego rodzaju praktyka jest niedopuszczalna :

Przystepujgcy podnidst, ze praktyka polegajgca na braku postawienia jednoznacznie sprecy-
zowanych zarzutéw w odwotaniu a nastepnie — konkretyzacja (postawienie) zarzutu - przez
podanie zupetnie nowych okolicznosci faktycznych — zostata stusznie zanegowana w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Tego rodzaju ,taktyka” odwotujgcych ma na celu ,zaskoczenie” drugiej strony i ograniczenie
jej mozliwosci dowodowych.

Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2019-01-18, KIO 2711/18, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2018-11-19, KIO 2223/18

W niniejszej sytuacji odwotujgcy — na str. 4 odwotania — ograniczyt sie jedynie do twierdzen,
ze faktyczny zakres dostawy wynikat z zakresu projektu i obejmowat, précz elementow jaw-
nie wymienionych w OPZ, rowniez niezbedne dla dziatania systemu spetniajgcego wymaga-
nia zamawiajgcego przetaczniki sieci LAN, routery i firewalle”.

W Zaden inny spos6b odwotujgcy nie skonkretyzowat zarzutu. Nie wniést dowodow potwier-
dzajgcych ,faktyczne” dostarczenie. Nie opisat kiedy i jak faktycznie dostarczyt te urzadze-
nia.

Dostrzezenia wymaga, ze sposob weryfikacji przez zamawiajgcego — zakresu doswiadczenia
wskazanego przez odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepo-
waniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej — nie budzi najmniejszych watpliwo-
Sci.

Zamawiajgcy badajgc doswiadczenie wskazywane przez odwotujgcego wykazat sie doktad-
noscig i skrupulatnoscig. W szczegolnosci wskazat, ze zamawiajgcy zwrocit sie do instytucji,
ktéra wystawita referencje w celu uzyskania informacji o zakresie prac wykonanych w ra-
mach zaméwienia referencyjnego. Ponadto doswiadczenie poddano analizie biegtego, ktory
weryfikowat je pod katem tre$ci warunku udziatu ustanowionego w postepowaniu.
Przeprowadzona przez zamawiajgcego weryfikacja doswiadczenia — jednoznacznie potwier-
dzita, ze zamowienie referencyjne wskazywane przez odwotujgcego w wykazie dostaw nie
odpowiada wymogom ustanowionym w tresci warunku udziatu w postepowaniu. Zaméwienie
referencyjne dotyczyto bowiem dostawy infrastruktury IT, ale nieobejmujacej przetgcznikéw
sieci LAN, routerdw i firewalli.

Co istotne, nie ma podstaw, zeby odméwi¢ wiarygodnosci oswiadczeniu podmiotu na rzecz
ktérego wykonywano zamowienie referencyjne — tj. Naukowej i Akademickiej Sieci Kompute-

rowej — Pahstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie (dalej ,NASK”). Z informac;ji prze-
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kazanej przez NASK wynika jednoznaczne, ze bedaca przedmiotem dostawy infrastruktura
IT nie obejmowata przetgcznikéw sieci LAN, routerow i firewalli. Nalezy wskazac, ze NASK
jako zamawiajacy i odbiorca dostaw ma najlepszg wiedze co do zakresu tego zaméwienia.
Podkreslit, ze zgodnie z orzecznictwem Izby — wszelkie oswiadczenia zamawiajgcych (inwe-
storéw) — dotyczgce zakresu i sposobu wykonywania zamoéwien realizowanych na ich rzecz
— majg wiekszg wartos¢ dowodowg anizeli oswiadczenie wykonawcy — tak m.in. w wyroku
KIO 2529/18 z dnia 21.12.2018 r., w ktérym izba nie data wiary oswiadczeniu wtasnym wy-
konawcy, jednoczes$nie uznajgc za posiadajgce moc dowodowa oswiadczenie inwestora, na
rzecz ktérego wykonano zamoéwienie.

Z tresci warunku wynikato jednoznacznie, ze wykonawca miat wykaza¢ sie dostawg IN-
STRASTRUKTURY, natomiast ewentualne twierdzenia o dostawie oprogramowania spetnia-
jacego funkcje poszczegdélnych urzagdzen — nie spetniajg tego wymagania.

Kazde z tych urzadzeh zostato opisane w niniejszym postepowaniu jako fizycznie istniejgce
urzagdzenie w OPZ.

Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia w dniu 16.08.2021 r., w ktorych wskazywat, ze zamé-
wienie referencyjne obejmowato elementy takie jak: platforma hiperkonwergentna, macierze,
przetgczniki sieci LAN, routery, firewalle, back-up. Potwierdza¢ powyzsze miat ztozony przez
odwotujgcego wraz z wyjasnieniami — Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia.

Analizujgc wyjasnienia wykonawcy, przystepujacy wskazat, ze:

- nie zawierajg one zadnego merytorycznego odniesienia do zakresu zamoéwienia refe-
rencyjnego i zrealizowanych w ramach tego zamowienia dostawach,

- poza zdawkowym zapewnieniem, ze zamowienie odpowiada tresci warunku udziatu
w postepowaniu — nie wskazano na te jego elementy, ktére byty kwestionowane przez za-
mawiajgcego,

- wykonawca dotaczyt szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia nie wskazujgc nawet
ktory jego fragment badz fragmenty potwierdzajg wymagany warunkiem udziatu zakres za-
mowienia, podczas gdy dokument ten jest obszerny (87 stron) a jego tre$¢ wysoce specjali-
styczna.

Juz same powyzsze okolicznosci wskazuja, ze odwotujgcy nie jest w stanie jednoznacznie
wskazac takich elementéw w zamowieniu referencyjnym, ktérych wykonanie byto konieczne
do potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy mimo braku jednoznacznego potwierdzenia przez wykonawce zakresu zamo-
wienia wskazywanego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — prze-
prowadzit analize dokumentacji zamdwienia prowadzonego przez NASK — zwracajgc sie o

stosowng opinie do biegtego.
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Whniosek opinii byt jednoznaczny — biegty potwierdzit, ze doswiadczenie zdobyte w ramach
zrealizowania zamoéwienia na rzecz NASK nie odpowiada tresci warunku udziatu w ninigj-
szym postepowaniu.

Przystepujgcy rowniez wskazal, ze bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze odwotujgcy w
zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej polegat na zasobach innego podmiotu. Okolicznos¢ ta nie zwalnia
bowiem wykonawcy korzystajgcego z zasoboéw podmiotu trzeciego do weryfikacji informac;ji
wskazywanych przez ten podmiot.

W orzecznictwie KIO wskazuje sie na obowigzek weryfikowania przez wykonawce informac;ji
przekazanych przez podmiot trzeci. Przedstawienie informacji zamawiajgcemu w takiej for-
mie jak jg przekazat podmiot trzeci wykonawcy — nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialno-
Sci za jej prawdziwosc.

Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.08.2019 r., KIO 1576/19

Reasumujgc — odwotujgcy nie wykazat w niniejszym postepowaniu, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢ ta zostata potwierdzona przez zamawiajgcego w spo-
séb niewatpliwy. W Swietle przeprowadzonego przez zamawiajgcego badania w zakresie
spetnienia przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu zarzut niezasadnego od-
rzucenia oferty na podstawie art. jawi sie jako bezzasadny.

Co istotne, nawet w tresci odwotania — odwotujgcy nie przywotat zadnych okolicznosci, po-
nad te juz badane przez zamawiajgcego, ktére miatyby swiadczy¢ o tym, ze zakres zamo-
wienia referencyjnego — odpowiadat tresci warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie
przedstawia rowniez zadnych dowodéw w tym zakresie. W tym stanie rzeczy trudno nie od-
nies¢ wrazenia, ze odwotujgcy nie jest w stanie podjg¢ skutecznej polemiki z decyzjg zama-
wiajgcego o odrzuceniu go z postepowania.

W tych okolicznosciach czynnos¢ odrzucenia odwotujgcego z postepowania z powodu nie-
wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej — nalezy uznac¢ za prawidtowg i w petni uzasadniona.

Niezaleznie od powyzszego — przystepujgcy wskazat, ze wykonawca Eskom ma wiele innych
brakéw podmiotowych — przyktadowo — nie dysponuje osobami z pkt 7.1.4.2. c) SWZ:

W zwigzku z powyzszym — mozna wysungc twierdzenie, ze odwotujgcy ztozyt oferte bez
przygotowania potencjatu podmiotowego wymaganego SWZ i nastepnie — usituje jg wycofaé
z uwagi na braki w tym zakresie.

Odnoszgc sie do okolicznosci zwigzanych z przedstawieniem zamawiajgcemu informacji o
niespetnieniu wymagan ustanowionych w postepowaniu w zakresie licencji — przez odwotu-
jacego pismem w pismie z dnia 23.07.2021 r. — to wskazac¢ nalezy, ze nie majg one znacze-

nia w kontekscie oceny prawidtowos$ci czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie
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art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy — tj. z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepo-
waniu.

W tej sytuacji — kwestia zmiany podstawy prawnej odrzucenia oferty, ktérej domaga sie od-
wotujgcy - nie ma istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego.

Przystepujgcy réwniez wskazat, ze przyjecie twierdzen o koniecznosci odrzucenia oferty
wskutek ztozenia oswiadczenia o niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami SWZ — powo-
dowatoby naruszenie art. 220 ust. 1 pkt 1 i art. 220 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania to jest: SWZ, wezwania zamawiajgce-
go do odwotujgcego z dnia 8 lipca 2021 r., odpowiedzi udzielonej na to wezwanie w dniu 19
lipca 2021 r., wezwania zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia 21 lipca 2021 r. i udzielonej
odpowiedzi na wezwanie z dnia 23 lipca 2021 r., wezwania z dnia 9 sierpnia 2021 r. i odpo-
wiedzi udzielonej w dniu 16 sierpnia 2021 r. informacji o wyniku postepowania z dnia 27
sierpnia 2021 r., dowodéw dotgczonych do odwotania.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuije:

W tresci SWZ zamawiajgcy zawart wymagania:

7. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU

7.1  Zamawiajgcy okresla nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

7.1.4.1. nalezycie wykonat, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skta-
dania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jedno zamé-
wienie (rozumiane jako jedna umowa) o wartosci co najmniej 2 500 000,00 ztotych brutto,
polegajace na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy
centrum przetwarzania danych skfadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej, macierzy,

przetgcznikow SAN, przetgcznikéw sieci LAN, routeréw, firewalli oraz backup-u.

Uwaga: w przypadku podania kwot w walutach obcych Zamawiajgcy dokona ich przeliczenia
wedtug sredniego kursu Narodowego Banku Polskiego NBP z dnia opublikowania ogtoszenia
o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Jezeli w dniu opublikowania ogto-
szenia o zamoéwieniu, NBP nie opublikuje informacji o srednim kursie walut, Zamawiajgcy
dokona odpowiednich przeliczen wedtug $redniego kursu z pierwszego, kolejnego dnia, w
ktérym NBP opublikuje ww. informacje. Ten sam sposob przeliczania bedzie stosowany réw-
niez przy badaniu spetniania wymogéw doswiadczenia kadry Wykonawcy — por. wymagania
ponize;.

7.2 W odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia mogg polegaé
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na zdolno$ciach tych z Wykonawcéw, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do reali-
zacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

7.3 W przypadku, o ktérym mowa w pkt. 7.2. SWZ, Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére dostawy lub ustugi wykona-
ja poszczegolni wykonawcy.

7.4 W przypadku, gdy wartosci bedg wyrazone w oswiadczeniach w innych walutach niz
Polski Ztoty (PLN) muszg zosta¢ one przeliczone przez Wykonawce wg odpowiednio Tabeli
A lub Tabeli B kurséw srednich walut obcych Narodowego Banku Polskiego aktualnej na
dzien publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

7.5 Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu zweryfikowanie zdolnosci Wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamodwienia. Zamawiajgcy dokona oceny spetniania
przez Wykonawcow warunkow okreslonych w SWZ metodg ,spetnia”/,nie spetnia” na pod-
stawie oswiadczen i dokumentéow okreslonych w SWZ. Niespetnienie ktéregokolwiek z wa-
runkow spowoduje wykluczenie Wykonawcy z postepowania.

7.6 Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego cze-
8ci, polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub eko-
nomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego fgcza-
cych go z nimi stosunkoéw prawnych.

7.7 W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdol-
nosci sg wymagane.

7.8 Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych
zasoby, skfada, wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny
podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotdw.

7.9  Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktéorym mowa w pkt. 7.8, po-
twierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantu-
je rzeczywisty dostep do tych zasobéw oraz okresla w szczegdlnosci:

7.9.1. zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

7.9.2. sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw pod-
miotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

7.9.3. czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wy-

konawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztat-
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cenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi,

ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

8. WYKAZ PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH

8.1 Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona dotgcza o$wiadczenie o nie-
podleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie wskaza-
nym przez Zamawiajgcego.

8.7 Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udo-
stepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o ktérym mowa w pkt. 8.1 SWZ,
takze oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wy-
kluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, w zakresie, w jakim Wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

8.9  Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10
dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

8.11 W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowa-
niu lub kryteridow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy
zada:

8.11.1 wykazu gtéwnych dostaw lub ustug, o ktérych mowa w pkt 7.1.4.1. SWZ, tj. co naj-
mniej jednego zamoéwienia o wartosci co najmniej 2 500 000 ztotych brutto, polegajacego na
dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy centrum prze-
twarzania danych sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej, macierzy, przetgcznikow
SAN, przetgcznikow sieci LAN, routeréw, firewalli oraz backup-u. — w okresie ostatnich 3 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zosta-
ty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referen-
cje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi
byty wykonywane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywa-
ne, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w sta-
nie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen powta-
rzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdza-

jace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane w okresie ostatnich 3 miesiecy;

5. Pytania z dnia 16.04.2021 r. — pismo 1:
5.1. Pytanie:
Warunki udziatu w postepowaniu: SWZ p.7.1.4.1.
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Pytanie: Czy z uwagi na kompleksowe wymaganie odnosnie ilosci technologii z za-kresu
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy uzna ten warunek
za spetniony, jesli Wykonawca nalezycie wykonat 3 zamowienia o wartosci co najmniej 1 000
000,00 ztotych brutto kazde, polegajgce na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu
infrastruktury IT do budowy centrum prze-twarzania danych, sumarycznie zawierajgce
wszystkie wymagane technologie: plat-forme hiperkonwergentng, macierz, przetgczniki SAN,
przetgczniki sieci LAN, rou-tery, firewalle oraz backup.

Odpowiedz:

Zamawiajacy zastosowat wskazane kryterium w celu wyboru Wykonawcy posiada-jgcego
niezbedne doswiadczenie przy projektach o wskazanej skali.

Zamawiajgcy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

12. Pytania z dnia 20.04.2021 r. — pismo 6:

12.1. Pytanie:

Czy Zamawiajgcy uzna za spetniajgcy wymaganie opisane w pkt 7.1.4.1. SWZ projekt (zrea-
lizowany w ramach jednej umowy) o wartosci ponad 2 500 000 zt brutto, polegajacy na do-
stawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwa-
rzania danych skfadajgcej sie z platformy w modelu prywatnej chmury w architekturze wyso-
kiej dostepnosci opartej o rozwigzanie VMwa-re, tworzgcej warstwe wirtualizacyjng z cen-
tralnym zarzgdzaniem, tworzeniem puli zasobéw, klastrow wysokodostepnych i separacjg
sieciowg s$rodowisk, a takze macierzy, przetgcznikow sieciowych, routeréw, firewalli oraz
backupu?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy zastosowat wskazane kryterium w celu wyboru Wykonawcy posiada-jgcego
niezbedne doswiadczenie przy projektach o wskazanej skali.

Zamawiajgcy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

15.1. Pytanie:

Dotyczy: Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia, Rozdziat 7:

W rozdziale 7 "Warunki udziatu w postepowaniu”, podpunkt 7.1.4.1 Zamawiajgcy zawart na-
stepujgce wymaganie: "(....) polegajgce na dostawie, wdrozeniu, uruchomieniu i utrzymaniu
infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych skfadajgcej sie z platformy hiper-
konwergentnej, macierzy, przetgcznikdw SAN, przetgcznikéw sieci LAN, routerow, firewalli
oraz backup-u".

Whnosimy o dopuszczenie jako warunek rownowazny referencji opartej na dostawie, wdroze-
niu, uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury 1T do budowy centrum przetwarzania danych
sktadajgcej sie z wirtualizacji Srodowiska serwerowo-macierzowego rozproszonego na 53
serwerownie zawierajgcej 2 gtdbwne centra danych oraz przetgcznikédw SAN, przetgcznikow

sieci LAN, routerow, firewalli oraz backup-u.
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Odpowiedz:

Zamawiajacy podtrzymuje dotychczasowe zapisy SWZ.

19. Pytania z dnia 28.04.2021 r. — pismo 13:

19.1. Pytanie:

W odpowiedzi na pytanie nr 12.1 (Pytanie z dnia 20.04.2021 r. — pismo 6), Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi, ze [...] zastosowat wskazane kryterium w celu wyboru Wykonawcy po-
siadajgcego niezbedne doswiadczenie przy projektach o wskazanej skali. Zamawiajgcy po-
zostawia zapisy SIWZ bez zmian [...]. Pragniemy zauwazy¢, ze intencjg Wykonawcy nie byla
cheé¢ zmiany kryterium wyboru Wykonawcy a jedynie uzyskanie interpretacji Zamawiajgcego,
czy przedstawiony zakres projektu zostanie uznany za spetniajgcy wymaganie opisane w
pkt. 7.1.4.1 SWZ. W ocenie Wykonawcy opisany w pytaniu projekt w petni wskazuje na to, ze
Wykonawca posiada niezbedne do-swiadczenie w realizacji projektow o wskazanej przez
Zamawiajgcego skali.

Pytanie o interpretacje zapisow SWZ kierujemy w celu unikniecia sporow interpretacyjnych
na etapie oceny ofert.

Wobec powyzszego, ponownie zwracamy sie z prosbg o interpretacje, czy projekt (zrealizo-
wany w ramach jednej umowy) o wartosci ponad 2 500 000 zt brutto, pole-gajgcy na dosta-
wie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwarza-
nia danych skfadajgcej sie z platformy w modelu prywatnej chmury w architekturze wysokiej
dostepnosci opartej o rozwigzanie VMware, tworzgcej warstwe wirtualizacyjng z centralnym
zarzgdzaniem, tworzeniem puli zasobow, klastrow wysokodostepnych i separacjg sieciowg
srodowisk, a takze macierzy, przetgcznikow sieciowych, routeréw, firewalli oraz backupu,
Zamawiajgcy uzna za spetniajgcy wymagania opisane w pkt. 7.1.4.1 SWZ?

Odpowiedz:

Spetnienie wymagan dotyczacych warunkéw udziatu w postepowania, zawartych w pkt
7.1.4.1. SWZ, oceniane bedzie po zapoznaniu sie z przediozonymi przez Wykonawce refe-
rencjami badz innymi dokumentami sporzgdzonymi przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
lub ustugi byty wykonywane — zgodnie z brzmieniem pkt 8.11.1 SWZ. Tres¢ pytania jest zbyt
ogolna (m.in. w zakresie przetgcznikéw sieciowych), by jednoznacznie przesadzi¢ na tym

etapie, czy przytoczone doswiadczenie Wykonawcy spetnia warunki udzialu w postepowa-

niu.
30. Pytania z dnia 21.05.2021 r. — pismo 24:
30.1. Pytanie:

W Roz 7.1.4.1 SWZ (po zmianie z dn. 10.05.2021 r.) — Zamawiajgcy opisat, iz Wykonawca
musi wykazac, ze ,nalezycie wykonat, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skfadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jedno za-

mowienie (rozumiane jako jedna umowa) o wartosci co najmniej 2 500 000,00 ztotych brutto,
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polegajgce na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy
centrum przetwarzania danych skfadajacej sie z platformy hiperkonwergentnej, macierzy w
postaci dedykowanego rozwigzania sprzetowego, przetgcznikéw sieci LAN, routeréw, fire-
walli oraz backup-u”.

Jednoczesnie na pytanie nr 12.1 (Pytanie z dnia 20.04.2021 r. — pismo 6), Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi, ze [...] zastosowat wskazane kryterium w celu wyboru Wykonawcy po-
siadajgcego niezbedne doswiadczenie przy projektach o wskazanej ska-li.[...].

W zwigzku z powyzszym Wykonawca zwraca sie o wyjasnienie wymagania zwigzanego z
doswiadczeniem Wykonawcy - w szczegoélnosci, czy jako potwierdzajgcy posiadanie przez
Wykonawce niezbednego doswiadczenia przy projektach o wskazanej skali , Zamawiajacy
uzna projekt (zrealizowany w ramach jednej umowy) o wartosci 2 500 000,00 zt brutto, pole-
gajacy na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy cen-
trum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy w modelu prywatnej chmury w archi-
tekturze wysokiej dostepnosci opartej o rozwigzanie VMware, tworzgcej warstwe wirtualiza-
cyjng z centralnym zarzgdzaniem, tworzeniem puli zasobéw, klastréw wysokodostepnych i
separacjg sieciowg srodowisk, a takze macierzy w postaci dedykowanego rozwigzania
sprzetowego, przetgcznikow sieci LAN, routeréw, firewalli oraz backup-u.

Odpowiedz:

Stanowisko Zamawiajgcego wobec tego typu pytan zawarte jest w odpowiedzi na pytanie nr
19.1.

W ofercie przystepujagcego ESKOM znajduje sie Ubezpieczeniowa Gwarancja Zaptaty
Wadium Nr 02GG09/0608/21/0011.

Pismem z dnia 8 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych :

2. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zamawiajgcy zadat:

2.1. wykazu gtéwnych dostaw lub ustug (wg zatgcznika nr 5 do SWZ), o ktérych mowa w
pkt 7.1.4.1. SWZ, tj. co najmniej jednego zamdwienia o wartosci co najmniej 2 500 000
ztotych brutto, polegajgcego na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury
IT do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej,
macierzy, przetgcznikow SAN, przetgcznikdéw sieci LAN, routeréw, firewalli oraz backup-u. —
w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz

ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy
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te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — os$wiadczenie wykonawcy; w
przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz
inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane w okresie
ostatnich 3 miesiecy;

W dniu 19 lipca 2021 r. odwotujgcy przedtozyt zatgcznik nr 5 do SWZ, w ktérym powotat sie
na nastepujgce doswiadczenie:

Nazwa zamowienia: ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktury
obliczeniowej na potrzeby Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej” Zakres Fazy 1:

1.Dostawa i instalacja Urzadzen platformy hiperkonwergentnej oraz macierzy obiektowej w
lokalizacjach Zamawiajgcego:

a) Zamawiajgcy wymagat podtgczenia sprzetu do przetgcznikow LAN i zasilania.
2.Wdrozenie produkcyjnej infrastruktury obliczeniowej w weztach zamawiajgcego.

3. Zapewnienie zcentralizowanego zarzgdzania warstwg sprzetu i wirtualizacji dla wszystkich
lokalizaciji:

a) Uruchomienie klastra zarzgdzajgcego w wezle centralnym, zapewniajgcy zasoby dla
narzedzi: vCenter i OME.

4. Uruchomienie lokalnych zasobéw obliczeniowych i zasobéw dyskowych w oparciu o SDS
w kazdej lokalizacji (vSAN i vSphere).

5.Wykonanie testéw w tym i odbiorcze potwierdzajgce (m.in. niezawodnos¢, funkcjonalnosc i
dostepnosc) lokalnych zasobow obliczeniowych w weztach.

Warto$¢ zamowienia dot. Fazy 1 — ponad 20 000 000,00 zt

Data rozpoczecia: 12.11.2020 r. Data zakonczenia: 23.04.2021 r.

Nazwa podmiotu: Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut
Badawczy

Z protokotu odbioru koncowego z dnia 23 kwietnia 2021 r. wynika, ze Naukowa i Akademicka
Sie¢ Komputerowg - Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie i wykonawcy
dziatajgcy wspdlnie:

1. Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu - Liderem Konsorcjum,

2. Cloudware Polska Sp. z 0.0. — Partner Konsorcjum

na podstawie S 4 ust. 17 Umowy 52498 z dnia 12.11.2020r. potwierdzili wdrozenie Fazy 1, i
dokonujg Odbioru Konncowego Fazy |. Zamawiajgcy nie zgtosit zadnych zastrzezen w
zakresie czynnosci objetych Odbiorem Koncowym.

W dniu 23 lipca 2021 r. odwotujacy poinformowat zamawiajgcego, ze zostat powiadomieni
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przez producenta o araku mozliwosci dostarczenia objetych ofertg licencji oprogramowania
Quantum  StorNext wymaganym przez zamawiajgcego modelu licencjonowania
oprogramowania (licencja wieczysta). W chwili obecnej producent dostarcza wylgcznie
licencje w modelu subskrypcyjnym, co nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.
Ponadto, zmiana modelu licencjonowania wptywa na koszt zakupu licencji od producenta -
koszt zakupu licencji w nowym modelu wzrést dwukrotnie, co nie przez wykonawce
uwzglednione w cenie zaoferowanej w ofercie z dnia 2 7 .052021 r Wobec powyzszej
zmiany, zaoferowana przez niego cena nie jest w stanie pokry¢ kosztu zakupu oferowanego
oprogramowania.

Tym samym wykonawca w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej nie bytby w

stanie z realizowac¢ zamowienia na warunkach okreslonych SWZ ztozonej ofercie.

W dniu 27 lipca 2021 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do NASK wskazujgc, ze na etapie
prowadzenia postepowania przetargowego jeden z oferentéw firma Eskom powotata sie na
doswiadczenie firmy Advatech zdobyte w przetargu: ,Dostawa i wdrozenie Systemu
zwirtualizowanej infrastruktury obliczeniowej na potrzeby Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej”
prowadzonym przez Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut
Badawczy. Na etapie badania ofert i przedtozonych dokumentéw, a takze dostepnej
publicznie dokumentacji przetargu ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej
infrastruktury obliczeniowej na potrzeby Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej” zrodzita sie
watpliwos$¢ czy w ramach zamowienia byta dostawa i wdrozenie przetgcznikow sieciowych i
routeréw. W zwigzku z powyzszym zwrdcit sie o informacje czy w ramach realizacji wyzej

wymienionego postepowania byta dostarczana i wdrazana:

. infrastruktura hiperkonwergentna,
. macierze,

. przetgczniki sieciowe,

. routery,

. firewalle

. systemy backup-u.

W dniu 3 sierpnia 2021 r. NASK odpowiedziat, ze zakres prowadzonego postepowania
zakupowego pn. ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktury obliczeniowej
na potrzeby Ogdlnopolskiej Sieci Edukacyjnej" obejmowat nastepujgce rodzaje urzadzen,
ktére zostaty dostarczone i wdrozone:

serwerowa infrastruktura hiperkonwergentna,

oprogramowanie do wirtualizacji centréw danych SDOC (w tym Compute, SOS,
SDN),

macierze obiektowe,
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systemy backup-u.
Zamawiajacy pozyskat rowniez od NASK zapytanie ofertowe zatgcznik nr 1 SOPZ i zatgcznik
nr 2 — wzér umowy, a takze informacje o otwarciu ofert i informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej.
W dniu 9 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat ESKOM IT do zastgpienia Advatech sp. z 0.0.
z siedzibg we Wroctawiu — podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy zasoby w postaci
doswiadczenia w ramach warunku udzialu w Postepowaniu okreslonego w pkt. 7.1.4.1.
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (,SWZ") — innym podmiotem, albo wykazania, ze
samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu z pkt. 7.1.4.1. SWZ.
Zamawiajacy wskazat, ze w toku badania wykazu dostaw ztoZzonego przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie w trybie przepisu art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, ustalono, ze ujete w
wykazie zamowienie nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu z pkt. 7.1.4.1. SWZ,
poniewaz w ramach zamdwienia nie byto dostawy i wdrozenia i uruchomienia przetgcznikow
sieci LAN, routeréw firewalli. W konsekwencji przedmiotowe wezwanie stato sie uzasadnione
i konieczne.
W dniu 16 sierpnia 2021 r. odwotujgcy oswiadczyt i jednoczesnie potwierdzit, ze ztozony na
wezwanie - w trybie przepisu art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, Wykaz dostaw wraz z dowodem
potwierdzajacym nalezyte wykonanie dostawy, jest dokumentem potwierdzajgcym spetnienie
warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu, okreslonym w pkt. 7.1.4.1. SWZ {j.
,halezycie wykonat, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej jedno zaméwienie
(rozumiane jako jedna umowa) o wartosci co najmniej 2 500 000,00 ziotych brutto,
polegajace na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT do budowy
centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej, macierzy w
postaci dedykowanego rozwigzania sprzetowego, przetgcznikdw sieci LAN, routerdw,
firewalli oraz backup-u”.
W ocenie odwotujgcego przedmiotowe wezwanie jest wiec bezzasadne, ale w zwigzku z
faktem, ze zamawiajgcy uznat, ze w ramach przedstawionego w Wykazie dostaw
zamoOwienia wykonanego na rzecz NASK - nie byto dostawy i wdrozenia i uruchomienia
przetgcznikdw sieci LAN, routerdw firewalli, odwotujgcy potwierdzit, iz zamdwienie to spetnia
wymagany w SWZ przedmiotowy zakres dostawy.
W ramach zamoéwienia pn. ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktury
obliczeniowej na potrzeby Ogdlnopolskiej Sieci Edukacyjnej” wykonanego na rzecz NASK,

zostaty dostarczone, wdrozone i uruchomione m.in. nastepujace elementy:

. Platforma hiperkonwergentna
. Macierze
. Przetgczniki sieci LAN
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. Routery

. Firewalle

. Back-up

Na potwierdzenie powyzszego przediozyt dokumentacje techniczng tj. Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Zamoéwienia (Tekst jednolity z dnia 21.08.2020 r.) dot. ww. zaméwienia, ktéra
jednoznacznie potwierdza, iz przedmiotowe zamowienie spetnia zapis warunku udziatu w
niniejszym postepowaniu, okreslony w pkt. 7.1.4.1. SWZ.

Zwracamy przy tym uwage, ze Zamawiajgcy przed wezwaniem do zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego Wykonawcy zasoby w postaci doswiadczenia w ramach warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w pkt. 7.1.4.1. Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (,SWZ") —
innym podmiotem, albo wykazania, ze samodzielnie spetniamy ten warunek udziatu w
postepowaniu powinien dokonaé¢ oceny dokumentéw ziozonych na wezwanie w trybie
przepisu art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, w tym dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
dostawy. W przypadku, jesli dokumenty te rodzityby watpliwosci co do spetniania przez
Wykonawce warunku, watpliwosci te powinny zosta¢ usuniete lub potwierdzone w wyniku
wezwania Wykonawcy do ztoZzenia stosownych wyjasnien. Zadanie zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub samodzielnego wykazania spetniania
warunku przez Wykonawce jest zatem przedwczesne, co potwierdza m.in. wyrok KIO z dnia
6 sierpnia 2021 w sprawie KIO 2043/21.

Zatgczyt do wyjasnien Zatacznik nr 1 do Zapytania ofertowego -SOPZ Szczegétowy Opis
Przedmiotu Zaméwienia Tekst jednolity z dnia 21.08.2020r. ,Dostawa i wdrozenie Systemu
zwirtualizowanej infrastruktury obliczeniowej na potrzeby Ogdlnopolskiej Sieci Edukacyjnej”
znak postepowania: ZZ.2131.218.2020.TKI [OSE-S] [OSE-B] [OSE-D]

Z opinii Smartcom wynika, ze analiza dokumentéw postepowania publicznego na stronie
https://nask.eb2b.com.pl doprowadzita biegtego do przekonania, ze zadaniem wykonawcy
byto podtgczenie dostarczanych urzadzen do przetgcznikdéw LAN i firewalli posiadanych
przez zamawiajgcego. Natomiast wedtug biegtego z tresci OPZ nie wynika by w ramach

zamowienia wykonawca miat dostarczac przetgczniki LAN, firewalle czy routery.

Z oswiadczenia producenta Quantum z dnia 29 wrzesnia 2021 r. wynika, ze dla wszystkich
projektéw rozpoczetych przed zmiang modelu licencjonowania oprogramowania StorNext na
abonamentowy (subskrypcyjny), Quantum daje mozliwo$¢ ich realizacji w wieczystym

(jednorazowym) modelu licencjonowania.

W dniu 27 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania w tym o

odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp,
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tj. niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Przytoczyt tres¢ warunku z
Rozdziatu 7 pkt. 7.1.4.1. Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, przedstawit wykaz
dostaw, w ktérym na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu wskazat
na zamoéwienie pn.: Dostawa wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktury
obliczeniowej na potrzeby Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej, zrealizowane przez podmiot
trzeci Wykonawcy (Advatech sp. z 0.0.) na rzecz Naukowej i Akademickiej Sieci
Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie (dalej ,NASK”).
Powotany przez zamawiajgcego przedmiotowym postepowaniu biegty skonfrontowat SIWZ z
postepowania prowadzonego przez NASK z trescig warunku udziatu w przedmiotowym
postepowaniu stwierdzit, ze zamodwienie zrealizowane na rzecz NASK nie obejmowato
swoim zakresem przetgcznikow sieci LAN, routerow, firewalli. Okolicznosé te potwierdzit
réowniez NASK w odpowiedzi na skierowane do niego przez zamawiajgcego pytanie o zakres
tego zamowienia.

W konsekwencji, majgc na wzgledzie okolicznosé, ze wykonawca — odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego — nie wskazat na inne
doswiadczenie (wlasne, badz podmiotu trzeciego) spetniajgce wymogi ww. warunku udziatu
w postepowaniu, a jedynie bezpodstawnie polemizowat z ustaleniami zamawiajgcego,
decyzja o odrzuceniu oferty wykonawcy stata sie konieczna. Jednoczesnie zamawiajgcy
oswiadczyt, ze zatrzymuje wniesione przez wykonawce wadium, na podstawie art. 98 ust. 6
pkt 1 ustawy Pzp, z uwagi na spetnienie przestanek wynikajgcych z przywotanego przepisu

okoliczno$ciach opisanych powyzej.

Z o$wiadczenia Advantech z dnia 26 maja 2021 r. wynika, ze:

w zwigzku z udziatem spotki ESKOM IT Sp. z 0.0. w zakresie wsparcia wykonawcy przy rea-
lizacji zaméwienia jako podwykonawca, oswiadczyt iz doswiadczenie wynikajgce z realizacji
przez nas zadania/projektu pn.: ,Dostawa i wdrozenie Systemu zwirtualizowanej infrastruktu-
ry obliczeniowej na potrzeby Ogdlnopolskiej Sieci Edukacyjnej”’, potwierdzone podpisanym
,Protokotem Odbioru Korncowego Fazy 1” z dnia 23.04.2021 r. do Umowy nr 52498 zawartej
z zamawiajgcym tj. Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa w petni odpowiada warunko-
wi udziatu w postepowaniu okreslonemu w SWZ w pkt. 7.1.4.1 w zakresie wykazania sie
doswiadczeniem z realizacji zamoéwienia/ umowy ,0 wartosci co najmniej 2 500 00000 zto-
tych brutto, polegajgce na dostawie, wdrozeniu uruchomieniu i utrzymaniu infrastruktury IT
do budowy centrum przetwarzania danych sktadajacej sie z platformy hiperkonwergentnej,
macierzy w postaci dedykowanego rozwigzania sprzetowego, przetgcznikdéw sieci LAN, rou-
terow, firewalli oraz backup-u'

W ramach Fazy 1 zostat wykonany nastepujacy zakres dostaw i prac:
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1. Dostawa i instalacja Urzadzen platformy hiperkonwergentnej oraz macierzy obiekto-

wej w lokalizacjach Zamawiajgcego:

a) Zamawiajgcy wymagat podigczenia sprzetu do przetgcznikéw LAN i zasilania.
2. Wdrozenie produkcyjnej infrastruktury obliczeniowej w weztach Zamawiajgcego.
3. Zapewnienie zcentralizowanego zarzadzania warstwg sprzetu i wirtualizacji dla

wszystkich lokalizaciji:

a) Uruchomienie klastra zarzgdzajgcego w wezle centralnym, zapewniajgcy zasoby dla
narzedzi: vCenter i OME.

4, Uruchomienie lokalnych zasobdéw obliczeniowych i zasobow dyskowych w oparciu o
SDS w kazdej lokalizacji (vSAN i vSphere).

5. Wykonanie testow w tym i odbiorcze potwierdzajgce (m.in. niezawodno$¢, funkcjo-
nalnosé i dostepno$¢) lokalnych zasobéw obliczeniowych w weztach.

Zakres w/w dostaw i prac zostat wykonany terminowo i bez zastrzezeh, w catosci przez Ad-

vatech Sp. z 0.0.

W dniu 7 lipca 2021 r. R. D. z firmy ESKOM IT pytat firme Arrow: Macie moze wiedze czy
Quantum zmienit sposéb licencjonowania NAS License for StorNext, LAN Gateway License
for StorNext na model subskrypcyjny ?

W dniu 7 lipca 2021 r. L. B. z firmy ARROW odpowiedziat, ze w cenniku widzi tylko wersje
subskrypcyjne. | zatgczyt print screen ze strony Quantum.

W dniu 2 wrzesnia 2021 r. R. D. oczekiwat potwierdzenia, ze nie ma mozliwosci zakupienia
(nie wystepuje juz taka pozycja w cenniku) licencji wieczystych NAS License for StorNext,
LAN Gateway License for StorNext.

W dniu 3 wrzesnia 2021 r. t. B. odpowiedziat: Obecnie jak widze w cenniku nie ma innych
licencji tylko subskrypcyjne. Jako Partner mozecie sobie zobaczy¢ cennik na stronie, po za-
logowaniu:

https://alliance.quantum.com/English/Partners/home.aspx

Nowy cennik ma nr 105 i nie ma zmian w stosunku do poprzedniego cennika z ktorego byly
screeny.

Wiecej informaciji mozna znalezé w dostepnej dokumentacji.
https://qsupport.quantum.com/kb/flare/Content/stornext/SNS_DocSite/Default.htm#G
ide_Licensing/Topics/O1_license_types.htm?

TocPath=Common%2520Tasks%257C_1

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 — 3 ustawy.
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia podstaw odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528

ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy nie wykazat zaistnienia przestanki materialnoprawnej dopusz-
czalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym przepisem srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia
lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy. Z przepisu tego nalezy wywies¢, ze cho¢ srodki ochrony
prawnej przystugujg od kazdej czynnoéci zamawiajgcego i kazdego zaniechania zamawiaja-
cego, ktére nastgpity w toku postepowania o udzielenie zamowienia, to jednak nie oznacza,
ze bedg one przystugiwa¢ w kazdej sytuacji faktycznej wykonawcy. Ustawodawca reglamen-
tuje dostep do $rodkéw ochrony prawnej przez konieczno$é wykazania istnienia przestanki
materialnoprawnej — jest to swoista bariera dostepu do tych srodkow, ktéra w ocenie Izby ma
stuzy¢ zapobieganiu wydtuzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przez
wnoszenie odwotan blokujgcych mozliwos¢ rozstrzygniecia postepowania o udzielenie za-
mowienia, ale nie stuzgcych ochronie uzasadnionych racji wykonawcéw. Biorgc pod uwage,
ze z definicji ustawowych art. 7 pkt. 18 i 25 ustawy i art. 17 ust. 1 i 2 ustawy wynika, ze ce-
lem prowadzenia postepowania jest doprowadzenie do zawarcia umowy, ktéra ma zaspoka-
jac potrzeby publiczne. Gwarantem tego jest postepowanie prowadzone z zachowaniem za-
sad rownego traktowania, uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz nakaz
wyboru wykonawcy w sposdb zgodny z przepisami ustawy. Ustawodawca wtasnie z tym ce-
lem skorelowat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwofania, stad tez nie od
kazdej czynnosci i zaniechania zamawiajgcego stuzy wykonawcom odwotanie, ale tylko od
takiej, ktéra uniemozliwia im uzyskanie zaméwienia — zatem godzi w interes wykonawcy w
uzyskaniu zamowienia i jednoczesnie takich, ktore naruszajgc przepisy ustawy jednoczesnie
mogg wywota¢ szkode u wykonawcy. Tym samym, aby dana czynnos¢/zaniechanie zama-
wiajgcego mogto by¢ skutecznie zaskarzone wykonawca musi kumulatywnie wykazac, ze
ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia i ze ponidst lub moze ponies¢ szkode. Dodat-
kowo nie mozna réwniez poming¢ faktu, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie jedynie
wtedy, gdy naruszenie przepiséw ustawy miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik poste-
powania. Z tych wszystkich rozwazan nalezy wywie$¢, ze wykazanie przestanki materialno-
prawnej jest sciSle zwigzane z wykazaniem, ze wykonawca jest nadal zainteresowany uzy-
skaniem przedmiotowego zamdwienia, a wadliwe zachowanie zamawiajgcego, nie dos¢, ze
odwotujgcemu szkodzi, to jeszcze uniemozliwia uzyskanie zamowienia. W przedmiotowe;j

sprawie odwotujgcy takiego interesu ani szkody nie wykazat. Racje nalezy przyzna¢ zama-
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wiajgcemu i przystepujgcemu, ze jedynym uzasadnieniem interesu we wniesieniu odwotania
(nawet sam odwotujacy nie identyfikuje tego interesu z interesem w uzyskaniu zamowienia —
vide pkt V str. 2 odwotania) jest mozliwos¢ poniesienia szkody z powodu zatrzymania wa-
dium. Jednak sama szkoda nie jest wystarczajgca dla wykazania spetnienia przestanki mate-
rialnoprawnej z art. 505 ust. 1 ustawy. Nadto Izba wyraza poglad, ze réwniez nie kazda
szkoda, jakg moze ponies¢ wykonawca, uprawdopodabnia istnienie przestanki dopuszczal-
nosci odwotania, a jedynie taka ktdra jest Scisle powigzana z interesem w uzyskaniu zamo-
wienia. Moze bowiem podac¢ przyktad mozliwosci poniesienia szkody przez wykonawce bez
mozliwosci wykazania interesu w uzyskaniu zamoéwienia przykltadowo w sytuacji odmowy
wydania ztozonej prébki. Tym samym lzba stoi na stanowisku, ze dostep do $rodkéw ochro-
ny prawnej przystuguje tylko tym wykonawcom, ktérzy wykazg i interes i szkode w takim ro-
zumieniu jakie wynika z art. 505 ust. 1 ustawy, a wiec w uzyskaniu zaméwienia. W tej spra-
wie taka sytuacja nie zachodzi. Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 27 sierpnia 2021 r. zamawia-
jacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty przystepujgcego, jednak odwotujgcy
nie kwestionuje czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a w zgdaniach nie domaga sie
uniewaznienia tej czynnos$ci i przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty. Racje
zatem nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu i przystepujgcemu, ze odwotujgcy nie wykazat ist-
nienia przestanki materialnoprawnej dopuszczalnoéci odwotania, o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy. Sama szkoda z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego (ktére
na date wyrokowania jeszcze nie nastgpito, bo zamawiajgcy oswiadczyt, Ze nie uzyskat wy-
ptaty z gwarancji wadialnej) nie jest wystarczajgca dla uzasadnienia dopuszczalnosci odwo-
tania i moze by¢ dochodzona w postepowaniu przed sadem powszechnym. W tym zakresie
Izba przyjmuje za wiasne stanowisko wyrazone w postanowieniu Sadu Okregowego w
Szczecinie z dnia 21 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO VIII Gz 218/16, ktére wyraza sie w naste-
pujacych cytatach:

,Podzieli¢ nalezy poglad wyrazony w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Apelacyjnego w Ka-
towicach z dnia 22 sierpnia 2016 r. (V ACz 826/16), ze normatywnie przepisy te korespondu-
ja ze sobg, a motyw ustanowienia obydwu tych unormowan jednoznacznie wskazuje, ze
Srodki ochrony prawnej przewidziane omawiang ustawg (m.in. o wiasciwos$ci Krajowej Izby
Odwotawczej) stuzg celom samej ustawy, a wiec zgodnemu z jej przepisami wyborowi najko-
rzystniejszej oferty, zawarciu umowy z wybranym oferentem i realizacji danego zamédwienia.
Taka wyktadnia tych unormowan prowadzi do wniosku, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest
organem, ktéremu przepis szczegodlny przekazuje wlasciwosé (w rozumieniu art. 2 § 3 k.p.c.)
do rozpoznawania spraw cywilnych jedynie w przytoczonym powyzej zakresie. Spory doty-
czace zobowigzan umownych (a takimi sg takze umowy zawierane w trybie prawa zamowien
publicznych) co do zasady sg sprawami ze stosunkéw prawa cywilnego w rozumieniu art. 1

k.p.c., jednak na mocy przepiséw szczegodlnych (art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 172 ust. 1 w
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zwigzku z art. 180 i art. 188 p.z.p.) sprawy te w zakresie stuzgcym osigganiu celéw prawa
zamowien publicznych zostaly przekazane do wiasciwosci Krajowej Izby Odwotawczej, a
dopiero od orzeczenia tego organu przystuguje srodek prawny w postaci skargi do sadu po-
wszechnego. Jakkolwiek przepis art. 180 ust. 1 p.z.p. nie zaweza przedmiotowo spraw roz-
strzyganych w drodze odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, to jednak zgodnie z dyrek-
tywami wyktadni systemowej przepis ten nalezy czyta¢ jako uszczegétowienie i uzupetnienie
przepisu ogolnego, jakim dla niego jest przepis art. 179 ust. 1 p.z.p. - przez co przestanki
regulowane tym przepisem stanowig takze o dopuszczalnosci takiego odwotania. Zwrdcié
nalezy jednak uwage, ze wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy
rozumie¢ przez pryzmat pojecia tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a
wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w spra-
wie zamowienia publicznego lub jako - w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki - wyne-
gocjowanie postanowien takiej umowy. Zdaniem Sgdu odwotawczego czynnos¢ zatrzymania
przez zamawiajgcego wadium nie ma wptywu na wybdr najkorzystniejszej oferty przez za-
mawiajgcego, a wiec nie wptywa na wynik postgepowania w powyzszym rozumieniu.” (...)
»ZWroci¢ nalezy rowniez uwage na rozstrzygniecia, jakie w wyniku odwotania zgodnie z
ustawg moze wydaé KIO. W mys$l art. 192 ust. 3 p.z.p., w brzmieniu obowigzujgcym w chwili
ogtoszenia przetargu, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze: 1) jezeli umowa w sprawie za-
mowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci
zamawiajgcego lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego; albo 2) jezeli umowa
w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o kté-
rych mowa w art. 146 ust. 1: a) uniewazni¢ umowe; albo b) uniewazni¢ umowe w zakresie
zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w uzasadnionych przypadkach, w
szczegolnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy pod-
legajgcej uniewaznieniu; albo c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skroceniu okresu obo-
wigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym
interesie publicznym; albo 3) jezeli umowa w sprawie zamodwienia publicznego zostata za-
warta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie przepiséw usta-
wy. Przytoczony przepis nie przewiduje mozliwosci wydania przez KIO rozstrzygnie¢ odno-
szgcych sie bezposrednio do zgdania zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz wykluczonego
wykonawcy zatrzymanego wadium, co czyni watpliwym cel wnoszenia oraz skutecznos¢ od-
wotan opartych jedynie na argumencie bezpodstawnos$ci zatrzymania wadium, a to wobec
braku wptywu czynnos$ci zatrzymania wadium na wynik postepowania o udzielenie zamdwie-
nia publicznego ( vide postanowienie Sgdu Najwyzszego z 12 lutego 2014 r., IV CSK
291/13).” (...) ,Gdyby przyjg¢ stanowisko, ze zwrotu wadium mozna domagac sie jedynie
skarzgc czynnosci wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty uczestnika, ktéremu za-

trzymano wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p., to prowadzitoby to do tworzenia zbed-
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nych postepowan, w ktorych czesc¢ uczestnikow zmuszona bytaby do prowadzenia postepo-
wania majgcego prowadzi¢ do celu, ktérego w rzeczywistosci nie chcg uzyskaé, skoro zadajg
jedynie zwrotu wadium. Wydaje sie, ze prowadzitoby to wrecz do zamkniecia drogi do wy-
stgpienia z konkretnym zgdaniem, a taka wyktadnia przepiséw godzitaby w istote prawa do
sadu.”

W ocenie Izby zatem nie jest dziataniem prawidtowym podnoszenie zarzutu wadliwego od-
rzucenia oferty jedynie w celu zwrotu wadium, bez rzeczywistego celu uzyskania zamoéwie-

nia, gdyz takie dziatanie nie miesci sie granicach ochrony prawnej przyznanej ustawa.

Majgc na uwadze powyzsze odwotanie nalezato oddali¢ na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, .
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.
rozporzadzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego i zasagdzajgc od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrot kosztow postepowania obejmujgcych wydatki
petnomocnika w maksymalnej dopuszczonej wysokosci tj. 3 600zt., zgodnie ze ztozong

faktura.

PrzewodniczaCy: ......c.cooiiiiiiiiiiiiiiir e
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