Sygn. akt: KIO 1448/21

WYROK

z dnia 24 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2021 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 maja 2021 r. przez wykonawce Megatel
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa z siedzibg w Krakowie,
ul. Balicka 75, 30-149 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Akademickie Centrum

Komputerowe Cyfronet Akademii Gorniczo-Hutniczej, ul. Nawojki 11, 30-950 Krakéw

przy udziale wykonawcy Format Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Czere$niowa 130, 02-456 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Megatel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétka komandytowa z siedzibg w Krakowie, i:
- zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1448/21

Uzasadnienie

Akademickie Centrum Komputerowe Cyfronet Akademii Gérniczo-Hutniczej (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (ij. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej. ,ustawa PZP”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na:
,Dostawa specjalizowanego klastra obliczeniowego wraz z niezbednym wyposazeniem
dodatkowym", numer referencyjny: ACK-DA-ZP-5000-3/20. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane 31 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
nr2020/S 255-640098.

Zamawiajacy 7 maja 2021 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty ztozonej przez wykonawce Format Sp. z o.0. (dalej: ,Format"). W terminie ustawowym
wykonawca Megatel sp. z 0. 0. sp. k. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy") wnidst

odwotanie od czynno$ci oraz zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Format oraz odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP wobec
niespetnienia przez tego wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"), co w konsekwengciji
doprowadzito do zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, co
stanowito naruszenie art. 7 ust 1 i 3, art. 24 ust 1 pkt 12, art. 24 ust 4 oraz art. 89 ust 1
pkt 5 ustawy PZP;

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Format oraz odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP wobec
faktu, iz wykonawca, w wyniku zamierzonego dziatania, sktadajgc nierzetelne dokumenty
na potwierdzenie spetnienia warunku w postepowaniu wprowadzit Zamawiajgcego w
btad, co w konsekwencji mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, co stanowito naruszenie art 7 ust 1 i 3, art. 24 ust 1 pkt
16, art. 24 ust 4, art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy PZP;

alternatywnie

3) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Format oraz odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 24 ust 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy PZP wobec
faktu, iz wykonawca, w wyniku lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa, sktadajgc

nierzetelne dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku w postepowaniu wprowadzit



Zamawiajacego w btad, co w konsekwencji mogto miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, co stanowito naruszenie art. 7 ust
1i3, art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 24 ust 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP

4) na wyborze oferty wykonawcy Format jako najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie art.

91 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w

catosci oraz o:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Format,
2) nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert w Postepowaniu,

3) nakazanie wykluczenia wykonawcy Format z postepowania i uznania oferty tego

wykonawcy za odrzuconag,

4) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Format, jako ztozonej przez wykonawce

wykluczonego z postepowania,
5) dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy wnidst réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z:

1) dokumentéw wskazanych w treéci odwotania na potwierdzenie okolicznosci tam

wskazanych;

2) przestuchania $wiadka, w osobie A. P., kierownika Zaktadu Technologii Informatycznych
Narodowego Centrum Badan Jadrowych w Swierku, celem zbadania okoliczno$ci
sporzadzenia projektu i podpisania referencji stanowigcej zatgcznik do Wykazu

wykonanych dostaw z dnia 9 marca 2021 roku przedtozonego przez wykonawce Format.

Uzasadniajgc zarzut zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Format
wobec niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy przytoczyt tresé
postanowien SIWZ w zakresie wymaganego doswiadczenia i wskazat, ze Zamawiajgcy
konstruujgc wymaog dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie akceptowat sytuacji,
w ktorej ktorykolwiek z wykonawcéw bedzie powotywat sie na realizacje wielu dostaw z
ktérych tgcznie osiggnat oczekiwang przez Zamawiajgcego moc obliczeniowg. Nadto, celem
wykluczenia ewentualnych mozliwosci interpretacyjnych w zakresie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy podnidst, iz sama konstrukcja semantyczna warunku
udziatu w postepowaniu determinuje przekonanie, iz Zamawiajgcy oczekiwat, iz spetnienie
warunku zostanie wykazane poprzez udowodnienie zrealizowanej nalezycie pojedynczej

dostawy odpowiadajgcej przedmiotowi zamdwienia. W tym celu postuzyt sie zwrotem: ,co



najmniej jedno zamowienie o podobnym charakterze tj. obejmujgce dostawe klastra
obliczeniowego", gdzie uzyt rzeczownika dostawa w bierniku liczby pojedynczej tj. ,dostawe".
Tak uzyta przez Zamawiajgcego konstrukcja jezykowa warunku udziatu w postepowaniu
jednoznacznie implikuje wniosek, iz Zamawiajgcy celem wykazania spetnienia udziatu w
postepowaniu  oczekiwat udowodnienia pojedynczej/jednorazowej dostawy klastra
obliczeniowego o okreslonej mocy obliczeniowej. Na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca
Format przedtozyt Wykaz wykonanych dostaw (dalej rowniez: ,Wykaz dostaw”), w ktérym
oswiadczyt, iz w grudniu 2015 roku dostarczyt na rzecz Narodowego Centrum Badan
Jadrowych ,klaster obliczeniowy o teoretycznej mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczony
siecig Infiniband" oraz dokument zatytutowany ,Referencje" wystawiony przez Kierownika
Zaktadu Technologii Informatycznych Narodowego Centrum Badah Jadrowych (dalej: NCBJ)
z siedzibg w Swierku, w ktérym potwierdzono, iz w ramach realizacji projektu pn.: ,Centrum
Informatyczne w Swierku: infrastruktura i ustugi dla energetyki" w grudniu 2015 roku Format
zrealizowat na rzecz NCBJ dostawe klastra obliczeniowego o teoretycznej mocy

obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczonego siecig Infiniband.

W ocenie Odwotujgcego przytoczone powyzej oswiadczenia wykonawcy Format oraz
NCBJ nie dajg podstawy do uznania, iz wykonawca udowodnit, iz spetnia postawione przez
Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu. Stwierdzit, ze w wyniku kwerendy
postepowan, o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonych przez NCBJ powzigt
informacje, ze w 2015 roku NCBJ prowadzit trzy postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego, ktérych przedmiotem byty dostawy lub rozbudowa klastréw. Jedna dostawa
dotyczyta klastra do przechowywania danych (inny rodzaj klastra niz obliczeniowy, ktéry byt
wymagany specyfikacjg postepowania) oraz dwie dostawy klastréw obliczeniowych o
charakterystyce okreslonej w postepowaniu. W postepowaniach o sygnaturze ZP/33/2015
pn.: ,Rozbudowa klastra obliczeniowego HPC chtodzonego bezposrednio cieczg" oraz
ZP/54/2015 pn.: ,Dostawa systeméw komputerowych HPC (high performance computing) o
sumarycznej mocy obliczeniowej 94TFLOPS wraz z instalacjg rozbudowg i uruchomieniem
infrastruktury technicznej dla tych systeméw". Zaméwienia zostaty kazdorazowo udzielone
wykonawcy Format. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz 16 kwietnia 2021 roku, uzyskat, w
wykonaniu jego wniosku o udzielenie informacji publicznej, od NCBJ protokoty odbioru
przedmiotu umoéw zawartych odpowiednio w wyniku postepowania ZP/33/2015 oraz
ZP/54/2015. Z ich lektury wynika, iz wykonawca Format w 2015 roku zrealizowat na rzecz
NCBJ dwie niezalezne dostawy polegajgce na budowie/dostawie klastrow obliczeniowych
miedzy ktérymi nie zachodzit zwigzek funkcjonalny oraz techniczny, powodujgcy osiggniecie
wymaganego specyfikacjg warunku w zakresie doswiadczenia przy dostawie kastra ,co

najmniej 500 TFLOPS". Wskazane postepowania opiewaty kolejno na realizacje zaméwien,



ktérych efektem byto dostarczenie Zamawiajgcemu odpowiednio: klastra o teoretycznej
mocy obliczeniowej 450TFLOPS oraz klastra o teoretycznej mocy obliczeniowej 94TFLOPS .
Dowodzi to, iz w roku 2015 NCBJ nie prowadzito postepowania oraz nie udzielito
zamowienia na jednorazowg budowe/dostawe klastra obliczeniowego o teoretycznej mocy
co najmniej 500 TFLOPS, co wiecej, z dostepnych Odwotujgcemu materiatow
zamieszczonych na stronie internetowej NCBJ, jak réwniez w zasobach Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej brak jest dokumentéw potwierdzajgcych udzielenie
kiedykolwiek przez NCBJ zamoéwienia na dostawe klastra o teoretycznej mocy obliczeniowe;j
klastra co najmniej 500 TFLOPS. Pomimo prowadzenia przez NCBJ wielu postepowan
dotyczgcych budowy, dostawy czy rozbudowy klastrow obliczeniowych nie jest uprawnione
wnioskowanie, w wyniku ktérego poszczegodlne realizacje wykonane przez Format, choéby
na rzecz jednego podmiotu, powodowaty zwigkszanie jego doswiadczenia zawodowego
mierzonego w sposob jaki wymagany jest w specyfikacji Zamawiajgcego. Proste sumowanie
wprost poszczegdlnych wartosci teoretycznych mocy obliczeniowych mniejszych klastréw w
celu osiggniecia wymaganego progu nie jest tym poziomem doswiadczenia jaki opisany jest
w dokumentach zamdwienia u Zamawiajgcego. Ponadto kazda realizacja, o ktérej wiedze
posiada Odwotujgcy, roznita sie w zakresie przyjetej architektury klastra, rozwigzan
technicznych czy tez przeznaczenia. W odniesieniu do postepowan i zamowien
realizowanych na rzecz NCBJ zasadnym jest wskazanie, iz: w kazdym z tych zadan byt
uzyty inny rodzaj serweréw o réznej technologii chtodzenia - wodg (dla 450 TFlops) lub
powietrzem (dla 94 TFlops); dla kazdego z zadan Zamawiajgcy prowadzit osobne
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zatem Zamawiajgcy zaktadat mozliwos$¢
udzielenia zamowienia podmiotowi oferujgcemu inne rozwigzania sprzetowe; kazde z
udzielonych zamdwieh wymagato przeprowadzenia innego testu warunkujgcego odbior
przedmiotu zaméwienia - serwery CPU chiodzone wodg (450 TFlops) miaty przekroczy¢
bariere 70% teoretycznej mocy obliczeniowej na tescie obliczeniowym, a serwery GPU
chtodzone powietrzem bariere 50% teoretycznej mocy obliczeniowej na tescie
obliczeniowym; w zadnym z postepowan prowadzonych przez NCBJ nie postawiono
wymagania wykonania testu obliczeniowego na catosci (450 TFlops + 94TFlops) posiadanej
przez NCBJ instalacji w celu sprawdzenie dziatania pojedynczego, a wrecz przeciwnie test
obliczeniowy musiat by¢ wykonany dla kazdego zamdwieni oddzielnie, osobno 450 TFlops i
osobno 94 TFlops. Potwierdza to teze Odwotujgcego, iz w okresie wskazanym w Referencji

nie istniat klaster o teoretycznej mocy obliczeniowej co najmniej 500 TFLOPS.

Odwotujgcy podkreslit, iz wszelkie ogélnodostepne materiaty, w tym zamieszczone na
stronie internetowej NCBJ, dotyczgce zamdwien udzielanych przez NCBJ, wskazuja, iz

postepowanie ZP/33/2015 dotyczyto rozbudowy juz istniejgcego klastra w technologii



chtodzenia wodnego w NCBJ, za$ postepowanie ZP/54/2015 dotyczyto dostawy nowego
klastra w technologii chtodzenia powietrznego. W wyniku pierwszego z zamowien NCBJ
rozbudowat o dodatkowe 450 TFlops teoretycznej mocy obliczeniowe;j istniejgcy juz klaster, a
w efekcie drugiej dostawy zostat stworzony nowy klaster o teoretycznej mocy obliczeniowej
94 TFlops. Wykazanie, iz w NCBJ istniejg dwa niezalezne od siebie klastry, na realizacje
ktérych de facto powotuje sie wykonawca Format w przedtozonym wykazie dostaw, skfania
do wniosku, iz wykonawca Format dokonat bezpodstawnego sumowania mocy obliczeniowej

w ramach dwéch niepowigzanych ze sobg dostawach.

Odwotujgcy podniést, ze 22 marca 2021 roku poinformowat Zamawiajgcego o
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, wskazujgc szczegdtowg
argumentacje na poparcie swoich tez i wnioskéw. 26 marca 2021 roku Zamawiajgcy
zamiescit na platformie zakupowej prowadzonego postepowania informacje o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednakze nie uzasadnit faktycznego powodu
swoich dziatan, a jedynie w sposob lakoniczny powotat sie na treS¢ normy prawnej wyrazonej
w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP. W wyniku dziatania Zamawiajgcego polegajacego na
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy w dniu 9 oraz 19
kwietnia 2021 roku przekazat Zamawiajgcemu dodatkowe informacjg i dokumentu,
potwierdzajgce tezy zawarte w pidmie z dnia 22 marca 2021 roku, ktére w jego ocenie w
sposob jednoznaczny potwierdzajg tezg, iz wykonawca Format nie byt uprawniony do
wykazanie sie doswiadczeniem niezbednym do wykazania spetniania warunku udziatu w
przedmiotowym postepowaniu. Jednakze, pomimo przekazania Zamawiajgcemu zastrzezen
oraz dowoddéw, Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2021 roku dokonat ponownego wyboru oferty
wykonawcy Format jako najkorzystniejszej jednoczesnie przekazujgc Odwotujgcemu
odpowiedz na jego pismo z dnia 22 marca 2021 roku, w ktorym Zamawiajgcy wskazat

wyczerpujgce uzasadnienie podjetej czynnosci wyboru.

W ocenie Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢ z argumentacjg zaprezentowang
przez Zamawiajgcego w pisSmie z 7 maja 2021 roku. Zamawiajgcy odnoszgc sie do
poszczegdlnych zarzutow zawartych w tresci pisma z 22 marca 2021 roku, powotuje sie na
szerokie orzecznictwo dotyczgce formutowania oraz nastepczego badania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, w tym m. in. wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4
maja2017 r. sygn. sprawy: C-387/14 w ktérym wskazano, iz: ,artykut 44 dyrektywy 2004/18 w
zwigzku z art 48 ust 2 lit a) tej dyrektywy (Dz. Urz. UE.L z 2004 r., nr 134), oraz zasadg
réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang w art 2 tej dyrektywy; nalezy interpretowa¢ w
ten sposdb, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujac
sie tgcznie na dwie lub wiekszg liczbe umdw jako jedno zamdwienie, chyba zZe instytucja

zamawiajgca wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie wymogdéw zwigzanych z przedmiotem



i celami danego zamowienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich." Jednakze,
w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie interpretuje, tre$¢ przytoczonego orzeczenia
Trybunatu, ktére stanowi wigzgcag wyktadnie przepiséw prawa wspoélnotowego nie za$ norme
prawng sensu stricto, co wymaga dokonania kazdorazowej wyktadni w odniesieniu w
konkretnego stanu faktycznego, jaki w przedmiotowej sprawie nie zaistniat. Odwotujgcy
przytoczyt tres¢ uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2011 roku,
sygn. akt KIO 1468/11: Podzielono w powyzszym zakresie argumentacje zawartg w
odwotaniu |. sp. z 0.o. w W. . Bezspornym jest, ze przedmiotowe zadanie (zadania), o
wartosci 1.005.029.92 PLN netto wykonano na podstawie wiecej niz jednej umowy. Jak
wskazano wyzej, dopuszczalne bytoby potraktowanie kilku umow jako stanowigcych jedno
,zamowienie" o ktérym mowa w warunku; jesli pozostajg one w takim zwigzku funkcjonalnym
i takiej zbieznosci czasowej; ze razem wziete mogg by¢ traktowane jako ,wdrozenie systemu
teleinformatycznego”. W tym kontekscie uznano za dopuszczalne wylegitymowanie sie
wiecej niz jedng umowg na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jesl
czynnosci wynikajgce z tych umow, rozpatrywane tacznie dajg rezultat w postaci wdrozenia

odpowiedniego systemu.

W ocenie Odwotujgcego przytoczone powyzej orzecznictwo, zaréwno Trybunatu, jak i
Krajowej lzby Odwotawczej konstatuje uprawnienie wykonawcy do postugiwania sie
,sumowanym" doswiadczeniem w przypadku wykazania osiggniecia ,jednego" ,tgcznego”
rezultatu wykonywanych realizacji, przy jednoczesnym wskazaniu, iz watpliwosci w zakresie

sumowania doswiadczenia, nalezy kazdorazowo konfrontowac z trescig SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, iz wyartykutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu
obowigzujgcy w postepowaniu nie nastreczat jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych, o
czym sSwiadczy m. in. fakt, iz w toku postepowania zaden z potencjalnych wykonawcéw nie
kwestionowat jego brzmienia w zakresie wykraczajgcym poza okres w jakim nalezy wykazac¢
zdobyte doswiadczenie. W ocenie Odwotujgcego, poinformowanie Zamawiajgcego, o tak
daleko idgcych watpliwosciach co do zakresu doswiadczenia wskazanego w wykazie dostaw
oraz referencji winno wzbudzi¢ u Zamawiajgcego watpliwosci co do rzetelnosci i
prawdziwosci przedtozonych dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 5 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
skladane. W rezimie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych na Zamawiajgcego
zostat natozony bowiem szczegdlny, bezwzglednie obowigzujgcy nakaz badania

prawdziwoséci sktadanych przez wykonawcow twierdzen, oswiadczen i dokumentéw.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego w wyniku wykazanych powyzej

zaniedban Zamawiajgcego w zakresie zbadania prawdziwosci i rzetelnosci przedtozonych

7



o$wiadczen wykonawcy Format doszto do sytuacji, w ktorej oferta ktéra powinna by¢ przez
Zamawiajgcego odrzucona wobec wykluczenia wykonawcy Format z postepowania zostata

wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

Nastepnie uzasadniajgc zarzuty nr 2 i 3 dotyczgce zaniechania wykluczenia
wykonawcy Format z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd, Odwotujacy wskazat,
ze zachodzg powazne watpliwosci co do rzetelnosci ztozonych przez wykonawce Format
oswiadczeh dotyczgcych spetnienia przez niego warunkoéw udzialu w postepowaniu. W
ocenie Odwotujgcego przekazany Zamawiajgcemu przez wykonawce Format Wykaz
wykonanych dostaw nie znajduje odzwierciedlenia w faktach i dowodach, co wynika z
przedstawionych wyzej dowodow potwierdzajgcych, iz NCBJ nie realizowato w 2015 roku
zamowienia na dostawe klastra obliczeniowego o mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, zas
kilka zaméwien, z czego dwdch udzielono wykonawcy Format odpowiednio na maksymalnie
450 TFLOPS (z uwzglednieniem prawa opcji) oraz na 94 TFLOPS. Wykonawca Format w
sposdb nieuprawniony dokonat sumowania dostarczonej przez siebie mocy obliczeniowej,
czym faktycznie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co do spetnienia przez siebie
postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Nawet, jezeli uznac¢, iz wykonawca Format
byt uprawniony do dokonania sumowania wilasnego doswiadczenia, celem wykazania
spetnienia warunku w postepowaniu - co Odwotujgcy na bazie tresci SIWZ kategorycznie
kwestionuje - koniecznym byto przedstawienie rzetelnego, odpowiadajgcego stanowi
faktycznemu Wykazu wykonanych dostaw. Tymczasem wykonawca Format, majgcy
Swiadomos¢, iz w 2015 roku nie wykonat jednej dostawy Kklastra obliczeniowego o
teoretycznej mocy obliczeniowej co najmniej 500 TFLOPS, na rzecz NCBJ, wprowadzit do
treSci wykazu, w pozycji przedmiot zamowienia sformutowanie ,Dostawa klastra
obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowe] 544 TFLOPS, potgczonego siecig
Infiniband", podczas gdy taki klaster w rzeczywistosci nie powstat. W ocenie Odwotujgcego,
poza oczywistym faktem, iz wykonawca Format przedstawit Zamawiajgcemu dokument
nierzetelny, wskazujgcy nieprawdziwe informacje, tak skonstruowany przez tego wykonawce
wykaz wykonanych dostaw, prowadzi do wniosku, iz wykonawca ten byt swiadomy, iz
Zamawiajacy poprzez sposéb w jaki opisat warunek udziatu w postepowaniu nie dopuszczat
sumowania dostaw klastrow obliczeniowych. W przypadku, w ktorym Format miatby
przedwiadczenie, iz jest uprawniony, w ramach spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
do sumowania posiadanego doswiadczenia, przedtozytby na potwierdzenie tego faktu Wykaz
wykonanych dostaw, w ktérym zawartby w osobnych pozycjach faktycznie wykonane przez
siebie realizacje tj. odpowiednio klaster obliczeniowy o teoretycznej mocy obliczeniowej 94
TFLOPS oraz klaster obliczeniowy o teoretycznej mocy obliczeniowej 450 TFLOPS wraz z

podaniem dat wykonania tych dostaw zgodnych z protokotami odbioru, a nie nieistniejgcy



klaster o mocy 544 TFLOPS. Powyzsze jak rowniez fakt, iz wykonawca Format jest
profesjonalnym uczestnikiem obrotu, wyspecjalizowanym w realizacji tozsamych Iub
podobnych zaméwien, w ocenie Odwolujgcego prowadzi do wniosku, iz dziatanie
wykonawcy Format mialo charakter zamierzonego dziatania, ktérego celem byto
wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd dla uzyskania przedmiotowego zamoéwienia

publicznego pomimo peinej Swiadomosci braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca Format musiat by¢ w peini swiadomy tego, iz
nigdy w okresie swojej dziatalnosci nie zrealizowat na rzecz NCBJ jednostkowego
zamowienia polegajgcego na dostawie klastra obliczeniowego o mocy obliczeniowej co
najmniej 500 TFLOPS. Przeciwne twierdzenia wykonawcy Format nie mogg zostaé
zweryfikowane pozytywnie w zderzeniu z podstawowymi zasadami logiki oraz odnoszgcymi
sie zasad prawidtowego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, co wprost determinuje
twierdzenie, iz informacje przedtozone Zamawiajgcemu, a wprowadzajagc go w btad
niewatpliwie miaty charakter istotny, gdyz wplynety one na decyzje Zamawiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy powotujgc sie na orzecznictwo Izby i doktryne
wskazat m.in., ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
lub 17 ustawy PZP nie wymaga uprzedniego wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy PZP, do przedtozenia brakujgcych dokumentéw. Oswiadczenia sktadane przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w sytuacji prowadzenia postepowania z
zastosowaniem art. 24aa ustawy PZP majg niezwykle krytyczne znaczenie dla loséw catego
postepowania i powinny by¢ przez zamawiajgcego szczegdétowo badane, kazdy zas
przypadek ztozenia niezgodnego z prawdg oswiadczenia powinien skutkowaé sankcjg w
postaci wykluczenia z postepowania. Podanie nieprawdziwej informacji mogacej mie¢ wptyw
na wynik postepowania ma bez watpienia wptyw na decyzje Zamawiajgcego, zatem
wykonawca Format powinien ponies¢ stosowne konsekwencje przewidziane w art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy PZP.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat na zbiezno$¢ rodzajowg pomiedzy dokumentem
nierzetelnym a dokumentem wprowadzajgcym w btagd, co implikuje koniecznos$¢
kazdorazowego wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku stwierdzenia, iz
przediozony mu dokument nosi charakter dokumentu nierzetelnego. Quasi definicje
dokumentu nierzetelnego zawarto m. in. w tresci wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 15 czerwca 2018 roku, sygn. akt Il AKa 73/18: Dokument nierzetelny w rozumieniu art.
297 § 1 KK jest dokumentem autentycznym (o ile jest wydany przez uprawnionego i w
odpowiedniej formie), w ktérym pominieto niektére dane lub w ktérym zostaly zawarte
informacje sugerujgce stan inny niz istniejgcy w rzeczywistosci. Z uwagi na przedmiot

ochrony czynu okreslonego w art. 297 § 1 Kodeksu karnego, w ocenie Odwotujgcego,



uprawnione jest postuzenie sie przedmiotowg definicja w kazdej fazie postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego. Odnoszac sie do powyzszej definicji, Odwotujgcy
zauwazyt, iz Wykaz wykonanych dostaw ztozony w postepowaniu przez wykonawce Format,
jest dokumentem autentycznym (zostat wydany przez osobe uprawniong w odpowiedniej
formie), w ktérym zostaly zawarte informacje (nieistniejgcy przedmiot zamowienia)

wskazujgce na stan faktyczny inny niz wystepujgcy w rzeczywistosci.

W przypadku nieuznania przez Izbe zarzutu umyslnego wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd, Odwotujgcy wskazat, iz w takim przypadku nalezy uzna¢, iz
wykonawca Format, sktadajgc Zamawiajgcemu nierzetelny dokument, jakim jest wskazany
wyzej Wykaz dostaw, dopuscit sie lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa, ktére w ocenie
odwotujgcego mogly mie¢ wplyw na czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Wykonawca Format jest profesjonalistg, aktywnie dziatajgcym na rynku
klastrow obliczeniowych od wielu lat oraz czesto ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia
publicznego, co powoduje, ze wobec tego wykonawcy nalezy stosowaC wyzszy miernik
starannosci, wynikajacy z zawodowego charakteru jego dziatalnosci. Ziozony przez
wykonawce Format wykaz dostaw i referencje stanowig dowdd razgcego naruszenia
standardu wymaganej starannosci wymaganej od podmiotu dziatajgcego na rynku w sposob
profesjonalny. Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwotujgcy podat, ze przedstawienie
nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik postepowania, niezaleznie od przyczyn
zZtozenia takiego os$wiadczenia, czy to wynikajgcych z celowego dziatania, czy tez
lekkomysinosci, ma wplyw na decyzje Zamawiajgcego, zatem wykonawca Format winien

ponies¢ stosowne konsekwencje przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy
Format z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy
PZP. Wszelkie wskazane w tresci odwotania okolicznosci stanu faktycznego potwierdzaja,
bowiem, Ze Format ztozyt w postepowaniu oswiadczenie niezgodne z prawdg, ktore
bezposrednio wptyneto na decyzje Zamawiajgcego, tj. wybér oferty wykonawcy Format, jako
najkorzystniejszej, ktéry stoi w sprzecznosci z przepisami ustawy PZP, bowiem jako
najkorzystniejsza zostataby wybrana oferta wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z

postepowania, ktérego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucona.

W uzasadnieniu ostatniego z zarzutéw, Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia przepiséw ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej,
oferty, podczas gdy oferta wybrana podlega odrzuceniu w zwigzku z wykluczeniem
wykonawcy Format, z uwagi na niespetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad, co Odwotujgcy wykazat w uzasadnieniu
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odwotania. Wobec powyzszego Odwotujgcy uznaje, iz wybor oferty wykonawcy Format

nalezy uznaé za nieuprawniony i dokonany z naruszeniem przepisow ustawy PZP.

Do odwotania zostalty zatgczone przywotane w jego tresci dowody, tj.: wydruk
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2015/S 190-344191, wydruk Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej nr 2015/S 213-388594, Protokét odbioru towaru z dnia 14
grudnia 2015 — dotyczacy odbioru przedmiotu umowy 87/ZP/2015, zawartej w wyniku
realizacji postepowania ZP/54/2015, Protokdt odbioru towaru z dnia 8 grudnia 2015 roku -
dotyczgcy odbioru przedmiotu umowy 75/ZP/2015 (zamowienie podstawowe), zawartej w
wyniku realizacji postepowania ZP/33/2015, Protokét odbioru towaru z dnia 8 grudnia 2015
roku - dotyczacy odbioru przedmiotu umowy 75/ZP/2015 (zamowienie objete prawem opciji),
zawartej w wyniku realizacji postepowania ZP/33/2015, Specyfikacja techniczna przedmiotu
zamowienia w postepowaniu ZP/33/2015 prowadzonym przez Narodowe Centrum Badan
Jadrowych w Swierku, Specyfikacja techniczna przedmiotu zamoéwienia w postepowaniu

ZP/54/2015 prowadzonym przez Narodowe Centrum Badan Jadrowych w Swierku.

Pismem z 18 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy przedstawit pisemne stanowisko w
sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz o przeprowadzenie dowodow z
dokumentéw: Referencji wystawionych przez Narodowe Centrum Badan Jadrowych,
Wyjasnien ztozonych przez Narodowe Centrum Badan Jgdrowych w drodze korespondenciji
e-mail, Notatki stuzbowej z rozmow telefonicznych z przedstawicielem NCBJ, Wyjasnieh
ztozonych przez Wykonawce Format Spétka z 0.0. z dnia 31 marca 2021 r., na okolicznosci

wskazane w odpowiedzi na odwotanie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia z
postepowania wykonawcy Format wobec niespetnienia, zdaniem Odwotujgcego, warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, okreslonego w rozdziale V pkt 2 SIWZ,
Zamawiajgcy podat m.in., ze uzyte w tresci warunku udziatu w postepowaniu sformutowanie
.Jedno zamowienie”, bez wzgledu na dokonang przez Odwotujacego jego wiasng
interpretacje gramatyczng, =zostalo juz na gruncie prawa zamoéwien publicznych
zinterpretowane, a interpretacja ta nie budzi na dzien dzisiejszy zadnych watpliwosci. W
przypadku tak skonstruowanego przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu
Jedno zamdwienie” nie moze by¢é rozumiane wytgcznie jako jedna umowa”’, o ile
zastrzezenie takie nie zostanie wprowadzone do tresci SIWZ. Stanowisko takie zostato w
sposob jednoznaczny wyrazone w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 maja 2017 r.
w sprawie C-387/14: ,artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy (Dz. Urz. UE.L z 2004 r., nr 134), oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow,
zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze dopuszcza on, by

wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujgc sie tgcznie na dwie lub wiekszg
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liczbe uméw jako jedno zamowienie, chyba Ze instytucja zamawiajgca wykluczyta takg
mozliwo$¢ na podstawie wymogéw zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamowienia
publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.”. Dokonana przez Trybunat
Sprawiedliwosci wyktadnia znajduje swoje odzwierciedlenie w bogatej i jednolitej w tym
zakresie linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, i tak w wyroku KIO z dnia 27.01.2021,
sygn. akt KIO 3533/20 Izba wskazuje: ,W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia
odsylajgcego, wprawdzie instytucja zamawiajgca nie przewidziata wyraznie w dokumentac;ji
przetargowej mozliwosci powotania sie przez oferenta na dwie lub wiekszg liczbe uméw jako
na jedno zamoéwienie, niemniej mozliwosci tej réwniez wyraznie nie wykluczono ani w
ogtoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W tych
okolicznosciach nie mozna z géry wykluczyé, ze doswiadczenie niezbedne do wykonania
danego zamoéwienia, zdobyte przez wykonawce nie przy jednym, lecz przy dwoch réznych
zamowieniach lub wiekszej ich liczbie, moze zosta¢ uznane przez instytucje zamawiajgcg za
wystarczajgce i umozliwi¢é temu wykonawcy wygranie rozpatrywanego przetargu”.
Przywotane stawisko Krajowej lzby Odwotawczej zostato wyrazone rowniez w innych
wyrokach m.in. KIO 1468/11, 1473/11, KIO 2325/13, KIO 231/13, KIO 21/18, KIO 2352/19.
Wobec braku stosownego zastrzezenia w tresci SIWZ, interpretowanie wymogu realizacji
jednego zamdwienia jako ,jednej umowy” stanowitoby niedopuszczalng na gruncie
obowigzujgcych przepisow ustawy PZP zmiane warunkéw udziatu w postepowaniu
realizowang przez Zamawiajgcego na etapie oceny ofert. Tym samym nalezy przyjac, ze
wykonawca Format byt uprawniony i mogt wykazaé wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie opierajgc sie na dwéch umowach. Kluczowym w tej sytuacji, dla oceny
spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, byta ocena stopnia i
zakresu powigzania pomiedzy umowami dla ustalenia czy poprzez ich realizacje Wykonawca
faktycznie nabyt wymaganego doswiadczenia. Wykazana przez Wykonawce dostawa klastra
obliczeniowego, cho¢ realizowana w drodze dwoch odrebnych uméw, odbyla sie w
szczegolnych okolicznosciach tj. obie umowy zostaty zrealizowane na rzecz tego samego
Zamawiajgcego, Narodowego Centrum Badan Jgdrowych, w tym samym czasie (pazdziernik
- grudzien 2015 r.), a ich przedmiotem byly serwery obliczeniowe stuzgce do budowy klastra.
Dostarczone w ramach obu umoéw serwery zostaty zainstalowane w jednej lokalizacji tj. w
serwerowni Narodowego Centrum Badan Jadrowych i stanowity rozbudowe jego
infrastruktury. Serwery potgczone zostaty przez Wykonawce przy wykorzystaniu sieci
Infiniband osiggajgc tacznie teoretyczng moc obliczeniowg 544 TFLOPS. Tozsamos¢
podmiotowa, przedmiotowa i czasowa, z ktdérg mamy do czynienia w analizowanym stanie
faktycznym sprawia, iz wypetnione zostaty wszystkie podnoszone w orzecznictwie Krajowej

Izby Odwotawczej przestanki wskazujgce na konieczno$¢ uznania, ze realizacja obu umow
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byta na tyle ze sobg powigzana, iz nalezy je traktowac jako realizacje zamowienia

odpowiadajgcg postawionemu w SIWZ warunkowi.

Oceniajgc spetnienie przez wykonawce Format warunku w zakresie doswiadczenia
oraz analizujgc powigzania pomiedzy umowami, nalezy rowniez zauwazy¢, iz Zamawiajgcy
nie zdefiniowat na potrzeby oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu pojecia
.Klastra obliczeniowego”, nie doprecyzowat rowniez wymaganych cech tego klastra. Taki
sposob skonstruowania przedmiotowego warunku uwarunkowany byt z jednej strony faktem,
iz dostawy duzych klastréw obliczeniowych bez wzgledu na ich rodzaj i specyfike
realizowane sg stosunkowo rzadko i kazde dodatkowe doprecyzowanie i zawezenie warunku
udziatu w postepowaniu mogtoby doprowadzi¢ do niebezpiecznego dla Zamawiajgcego
ograniczenia konkurencji, z drugiej strony Zamawiajgcy oceniajgc zakres i rodzaj dostawy
bedacej przedmiotem postepowania uznat, iz doswiadczenie w dostawie kazdego klastra,
bez wzgledu na jego specyfike, o okreslonej wielkosci wyrazonej jego wydajnoscig i
potgczonego siecig Infiniband bedzie doswiadczeniem w tym przypadku wystarczajgcym.
Wobec powyzszego pojecia ,klastra obliczeniowego” nie nalezy interpretowaé inaczej, niz
zgodnie z jego powszechnie przyjetym w branzy IT rozumieniem jako zestawu serweréw
pofgczonych ze sobg szybkg siecig komunikacyjng, takie tez byto zatozenie Zamawiajgcego,

kierujgcego postepowanie do Wykonawcow bedacych specjalistami w tej branzy.

Tym samym dostawa klastra obliczeniowego zrealizowana przez wykonawce Format,
cho¢ obejmowata rézne rodzaje serweréw, co podnosi Odwotujgcy, stanowita w ocenie
Zamawiajgcego dostawe klastra w przyjetym w postepowaniu rozumieniu i spetniata warunki
okreslone w SIWZ. Tozsamos$¢ czasowa realizacji obu umow tj. pazdziernik - grudzien 2015
r. rowniez nie budzi watpliwosci, szczegdlnie, gdy uwzgledni sie fakt, iz dostawy duzych
klastrow obliczeniowych, nawet realizowane w ramach jednej umowy, odbywajg sie

najczesciej sukcesywnie i etapami, a procedury odbiorowe sg czasochtonne i dtugotrwate.

Zamawiajgcy podkreslit, iz niezaleznie od dokonanej analizy powigzania pomiedzy
wskazanymi przez Wykonawce umowami, zgodnie z trescig dotgczonych do Wykazu dostaw
referencji wystawionych przez Narodowe Centrum Badan Jgdrowych, zamowienie wskazane
w wykazie przez Wykonawce, cho¢ zrealizowane poprzez trzy kolejne dostawy, w ramach
dwoch umoéw, doprowadzito do rezultatu, ktérym byta dostawa klastra obliczeniowego o
teoretycznej mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczonego siecig Infiniband i tym samym
stanowito zamowienie potwierdzajgce spetnienie przez wykonawce Format okreslonych
przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Fakt ten zostat potwierdzony
przez Zamawiajgcego rowniez w drodze wyjasnien prowadzonych z Narodowym Centrum
Badan Jadrowych drogg e-mailowg oraz w drodze rozmoéw telefonicznych. Zgodnie z

udzielonymi przez NCBJ wyjasnieniami realizacja obu uméw zaowocowata zbudowaniem
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jednego logicznego klastra obliczeniowego o mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczonego
siecig Infiniband. Wedtug informacji udzielonych przez przedstawiciela NCBJ dr. A. P.,
Kierownika Zaktadu Technologii Informatycznych NCBJ, wszystkie dostarczone elementy
klastra obliczeniowego pracujg jako jedna maszyna w ramach jednego s$rodowiska, a
wykonawca Format dokonat dostawy i instalacji wszystkich elementéw dostaw w tym samym
czasie. Zamawiajgcy nie jest podmiotem uprawnionym do kwestionowania tresci referencji
wystawionych przez Narodowe Centrum Badan Jadrowych oraz weryfikowania i
kwestionowania infrastruktury informatycznej NCBJ. Trudno przyja¢, ze ktokolwiek posiada
wiekszg wiedze na temat tej infrastruktury, niz sama instytucja, ktéra swag wiedze na ten

temat zawarta w referencjach i ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy wskazat, iz nawet gdyby przyja¢, ze warunek
okreslony w SIWZ mogt budzi¢ watpliwosci interpretacyjne, to Zamawiajgcy zmuszony byt
dokonaé oceny spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu przez
pryzmat pogladu wyrazonego przez Krajowg Izbe Odwotawczg m.in. w wyroku z dnia 17
maja 2012 r. sygnatura akt KIO 894/12: ,O ile interpretacja SIWZ przy uzyciu regut
gramatycznych, znaczeniowych i logicznych pozwala na ustalenie, iz ze spornego
postanowienia mozna wyprowadzi¢ kilka poprawnych, zgodnych z przepisami i wtasciwymi
normami rozwigzan, to takie postanowienie SIWZ musi byé wykiadane na korzy$é

wykonawcow, ktorzy dziatali w zaufaniu do zamawiajgcego.”

Odnoszgc sie do kolejnych zarzutéow tj. dotyczgcych zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Format z postepowania z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad,
Zamawiajgcy podkreslit, ze rozwazania Odwotujgcego w tym zakresie dokonane zostaty w
oderwaniu od konkretnego stanu faktycznego bedacego przedmiotem odwotania i nie
uwzgledniajg kluczowych okolicznosci majgcych wptyw na ocene zlozonego przez
Wykonawce dokumentu pn. Wykaz dostaw. Przyjmujgc, zgodnie z przedstawionym
stanowiskiem, iz Wykonawca uprawniony byt do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, jako jednego zamoéwienia, doswiadczenia bedacego wynikiem realizacji
dwéch lub wiekszej ilosci umow, nalezy przyjgé, co jest logicznym nastepstwem tego
zatozenia, iz byt uprawniony do jego przedstawienia w dokumencie pn. Wykaz dostaw w taki
sam sposob tj. m.in. poprzez zsumowanie parametréw i wartosci umow sktadajgcych sie na
wskazane zamowienie. Sposob, w jaki wykonawca Format przedstawit spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu, nie moze byC oceniany jako dziatanie zmierzajgce do
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, jest bowiem jedynie wynikiem odmiennej interpretacji
warunku udziatu w postepowaniu i sposobu jego spetnienia. Ponadto fakt wystawienia przez
Narodowe Centrum Badan Jadrowych referencji wskazujgcych na realizacje przez spotke

Format dostawy klastra obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowej 544TFLOPS,
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potgczonego siecig Infiniband, stanowi dodatkowg przestanke do uznania, ze dziatania
wykonawcy Format tj. wskazanie nabytego doswiadczenia, jako jedno zaméwienie, ktére
spetnia wymagania stawiane przez Zamawiajacego w SIWZ byly w peini uprawnione, a
Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do wuznania, ze Wykonawca wprowadza
Zamawiajgcego w btad podajgc nieprawdziwe informacje. Zamawiajgcy podnidst, ze analiza
stanu faktycznego i prawnego dokonana przez niego w oparciu o przedtozone w
postepowaniu dokumenty, w tym wyjasnienia ziozone przez wykonawce Format oraz
wyjasnienia ziozone przez Narodowe Centrum Badah Jadrowych, a takze w oparciu o
utrwalong juz linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, wskazuje, ze decyzja o uznaniu
przez Zamawiajgcego, iz wykonawca Format spetnia warunki udzialu w postepowaniu nie
zostata dokonana z naruszeniem przepisow, a Zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia

tego Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Do pisma zostaty zatgczone: referencje wystawione przez Narodowe Centrum Badan
Jadrowych (Wykaz wykonanych dostaw Format), kopia wyjasnien ztozonych przez
Narodowe Centrum Badan Jadrowych, kopia notatki stuzbowej z rozmow telefonicznych z
przedstawicielem NCBJ, wyjasnienia ztozone przez Wykonawce Format Spotka z 0.0. z dnia
31 marca 2021 r.

Pismem z 22 czerwca 2021 r. wykonawca Format Sp. z o.0. (dalej: ,Przystepujacy”),
ktéry z zachowaniem wymogéw ustawowych zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego stajgc sie jego uczestnikiem wnidst o oddalenie

odwotania i przedstawit swoje stanowisko w sprawie.

Na rozprawie Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Zamawiajgcy nie stawit sie na rozprawe. W przekazanym do Izby piSmie Zamawiajgcy

poinformowat, ze podtrzymuje swoje pisemnie przedstawione stanowisko.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz ww. dowody zatgczone do pism stron, a takze zlozone na rozprawie przez
Odwotujgcego w postaci dokumentéw opracowanych, jak tez dokumentow ktorych strong
byto Narodowe Centrum Badan Jadrowych, tj. dwoch Specyfikacji Technicznych, dwéch
protokotéw odbioru z 8 i 14 grudnia 2015, umowy nr 87/ZP/2015, umowy nr 75/ZP/2015,
korespondencji e-mail z 26 i 30 marca 2021, wydruku internetowego dotyczgcego zasobow
sprzetowych Centrum Informatycznego Swierk, notatki stuzbowej sporzgdzonej przez
pracownika Zamawiajgcego z 14 maja 2021, wezwania wykonawcy Format przez

Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z 26 marca 2021.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie dowodu z zeznah

Swiadka A. P. uznajac, iz zostat powotany dla zwtoki.
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Stosownie do art. 531 ustawy NPzp przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla
rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie. Swiadek ten zostat zgtoszony na okoliczno$é
sporzadzenia projektu i podpisania referencji stanowigcej zatgcznik do Wykazu wykonanych
dostaw przedtozonych przez wykonawce Format. Nie jest sporne, ze ww. osoba podpisata
przedmiotowe referencje - widnieje na nich jego podpis. Okolicznosci stwierdzone w
referencji zostaty potwierdzone przez ww. osobe w ramach wyjasnieh prowadzonych przez
Zamawiajgcego, na co w aktach postepowania znajdujg sie dowody. W zwigzku z tym
techniczna strona redakcji pisma (opracowanie jego projektu) stanowi okolicznosé, ktéra nie

ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujgcego, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie majg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Natomiast do postepowania odwotawczego zastosowanie majg przepisy
ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz.
2019), zwanej ,ustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych

przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorejf mowa w art. 1.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidiowej wysokos$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotfania, o ktorych stanowi art. 528 ustawy NPzp.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, ze
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem mogg uniemozliwi¢
mu uzyskanie zamowienia, wskutek czego moze ponie$¢ realng szkode, polegajgca na
zaniechaniu wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej. Podjete przez Zamawiajgcego z
naruszeniem ustawy PZP czynnosci oraz jego zaniechania, spowodowaty, ze oferta

Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt
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przepiséw ustawy i prawidtowo ocenit spetnienie przez Format warunkow udzialu w
postepowaniu, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza w

postepowaniu.

W ocenie |zby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
NPzp. Odwotujacy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i w tym celu ztozyt oferte.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania Odwotujgcy mogtby liczy¢ na udzielenie

zamowienia.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w rozdziale V ust. 2 SIWZ okreslit warunek udziatu w postepowaniu w

zakresie doswiadczenia w brzmieniu:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy spetniajgcy warunki udziatu w

postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej tj. w zakresie dodwiadczenia.

Warunek Zamawiajgcy oceni jako spetniony jezeli Wykonawca nalezycie wykonat, w okresie
ostatnich siedmiu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedno zaméwienie o podobnym
charakterze tj. obejmujgce dostawe klastra obliczeniowego o teoretycznej mocy

obliczeniowej co najmniej 500 TFLOPS, potgczonego siecig Infiniband.”

W rozdziale VI ust. 3 pkt. 3.8 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw w postepowaniu, na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca bedzie
zobowigzany do przedstawienia Wykazu wykonanych dostaw wraz z przedstawieniem

dowodow na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw wskazanych w wykazie.

Wykonawca Format w przedtozonym Wykazie wykonanych dostaw podat: Dostawa
klastra obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczonego siecig
Infiniband” zrealizowana w grudniu 2015 roku na rzecz Narodowego Centrum Badan
Jadrowych z siedzibg przy ul. Andrzeja Sottana 7, 05-400 Otwock. Do wykazu zostaty
dotgczone referencje wystawione przez Narodowe Centrum Badan Jadrowych
potwierdzajgce, ze wykonawca Format zrealizowat na rzecz NCBJ dostawe klastra
obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczonego siecig

Infiniband.

Wskazane przez wykonawce Format w ww. Wpykazie zamodwienie zostato
zrealizowane na rzecz Narodowego Centrum Badan Jadrowych (w tresci: ,NCBJ”) na
podstawie 2 umow tj. umowy nr 75/ZP/2015 z dnia 22.09.2015 r. na rozbudowe posiadanego

przez zamawiajgcego klastra obliczeniowego HPC chtodzonego bezposrednio cieczg o mocy
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obliczeniowej 450 TFLOPS (150 podstawowa TFOPS i 300 TFLOPS w ramach opcji) oraz
umowy nr 87/ZP/2015 z dnia 27.10.2015 r. na dostawe systeméw komputerowych HPC o

sumarycznej mocy obliczeniowej 94 TFLOPS wraz z instalacja, rozbudowg i uruchomieniem.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

odwotania w granicach ktérych Izba orzeka.

Ad. Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Format wobec

niespetnienia warunku udziatu w zakresie do$wiadczenia

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP: Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Art. 24 ust. 4 ustawy PZP stanowi: Oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

W sprawie nie jest sporne, ze Przystepujacy dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia wskazat na dostawe klastra obliczeniowego o
teoretycznej mocy obliczeniowej przekraczajacej minimalng wielkos¢ TFLOPS, okreslong w
SIWZ potgczonego siecig Infiniband. Wskazane przez Przystepujacego w Wykazie dostaw
zamoOwienie zostato zrealizowane w grudniu 2015 roku na rzecz NCBJ w ramach dwdch
uméw, tj. umowy nr 75/ZP/2015 z dnia 22.09.2015 r. na rozbudowe klastra obliczeniowego
HPC chtodzonego bezposrednio cieczg o mocy obliczeniowej 450 TFLOPS (w tym opcja)
oraz umowy nr 87/ZP/2015 z dnia 27.10.2015 r. na dostawe systemoéw komputerowych HPC
0 sumarycznej mocy obliczeniowej 94 TFLOPS wraz z instalacjg, rozbudowg i
uruchomieniem, ktére dotyczyly rozbudowy istniejgcego w NCBJ klastra obliczeniowego, co

wynika m.in. ze Specyfikacji Technicznych ztozonych przez Odwotujgcego.

Zwazywszy na tres¢ zarzutdw odwotania, w pierwszej kolejnosci ustalenia wymaga, czy
treS¢ okreslonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu wyklucza powotanie
sie przez wykonawce na dostawe zrealizowang na podstawie dwoch odrebnych umow
zawartych w 2015 r. z NCBJ.

Na wstepie wskazania wymaga, iz Sklad orzekajgcy Izby podziela stanowisko
zaprezentowane w wyzej przedstawionych w odwotaniu i piSmie Zamawiajgcego orzeczeniach, z
ktéorych m.in. wynika, ze gdy SIWZ tego nie wyklucza, w okreslonych sytuacjach, w
szczegolnosci gdy pozostajg one w takim zwigzku m.in. funkcjonalnym i czasowym, ktory
pozwala na potraktowanie ich rezultatu, jako catos¢, dla potrzeb wykazania sie wymaganym

doswiadczeniem, jest dopuszczalne traktowanie kilku umow jako jedno zamodwienie.
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Analiza SIWZ wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania sie co najmniej jednym
zamowieniem obejmujgcym dostawe klastra obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowej
co najmniej 500 TFLOPS potgczonego siecig Infiniband, jednak nie sprecyzowat okreslenia
,zamowienie”, nie podat sposobu jego rozumienia na potrzeby stawianego warunku udzialu w
postepowaniu, nie wskazat, ze chodzi o klaster obliczeniowy zbudowany od podstaw, jak
réwniez, ze referencyjne zamoéwienie ma by¢ wykonane w ramach jednej umowy. W zwigzku z
tym z SIWZ nie wynika zakaz powotania sie na zamowienie zrealizowane na rzecz tego samego
odbiorcy w tym samym czasie na podstawie dwoch umow. Zauwazenia przy tym wymaga, iz w
rezimie zamowien publicznych czestg praktykg jest podziat zamowienia na czesci, w wyniku

ktorych zawierane sg odrebne umowy.

Zamawiajgcy na potrzeby warunku udziatu w postepowaniu nie zdefiniowat takze
okreslenia ,klaster obliczeniowy”, nie wskazat rowniez np. jego systemu chtodzenia. Jak stusznie
zauwazyt Przystepujagcy SIWZ nie postuguje sie dookredleniem ,specjalizowany” klaster
obliczeniowy, jak tez nie dodaje ,wraz z niezbednym wyposazeniem dodatkowym”, co pozwala
na wniosek, ze warunek udzialu w postepowaniu odnosi sie do wymogu wykazania sie
doswiadczeniem w zrealizowaniu szeroko rozumianego zestawu serwerdw, ktdry powinien
cechowac sie tym, iz posiada teoretyczng moc obliczeniowg co najmniej 500 TFLOPS oraz ma
by¢ potaczony siecig Infiniband. To, iz przez plaster obliczeniowy nalezy rozumie¢ zestaw
serwerdw Przystepujgcy wywodzi z tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ tj. Opisu Przedmiotu
Zamowienia i stwierdza, ze jest to zgodne z najczestszym sposobem rozumienia tego pojecia na
rynku zamowien IT. Takie jest tez stanowisko Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie zaprzeczyt
takiemu rozumieniu Kklastra obliczeniowego. Wyrazit natomiast opinie, ze okreslanie sposobu
rozumienia klastra obliczeniowego jest zbedne. Zdaniem Odwotujgcego istotne jest jedynie to, ze
w tredci warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy postuguije sie liczbg pojedynczg zaréwno

dla okres$lenia zamdéwienia jak i dostawy.
W ocenie Izby stanowiska Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak wyzej wskazano, SIWZ nie zawiera sformutowania, z ktdérego by wynikato, ze
zamoéwienie nalezy utozsamia¢ wytgczenia z jedng formalnie zawartg umowa. Tym samym,
skoro obie umowy byly realizowane przez Przystepujacego w tym samym czasie tj. od
pazdziernika 2015 do grudnia 2015 r., a wiec w okresie wskazanym w SIWZ, na rzecz NCBJ, a
wiec tego samego podmiotu, nadto ich przedmiot dotyczy zestawu serwerdw zlokalizowanego w
pomieszczeniu w tej samej serwerowni w budynku NCBJ, potgczonych przez Przystepujgcego
siecig Infiniband z klastrem obliczeniowym znajdujgcym sie juz w NCBJ, co umozliwito przez nie
osiggniecie teoretycznej mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, to nalezy przyjg¢, ze mimo zawarcia

odrebnych umow, zwazywszy na specyfike przedmiotu zamowienia, chodzilo o jedno
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zamoéwienie podzielone formalnie na czesci. Z informacji przedstawionych przez
Przystepujgcego w pisemnym stanowisku w sprawie, ktérym Odwolujgcy nie zaprzeczyt, wynika,
ze obie ww. umowy byly realizowane w ramach tego samego projektu unijnego pn. ,Centrum
Informatyczne w Swierku: infrastruktura i ustugi dla energetyki’, a NCBJ od samego poczatku
zaktadat zlecenie w 2015 r. dostawy systemdéw umozliwiajgcych utworzenie Kklastra
obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowej powyzej 500 TFLOPS, a podziat takiej
dostawy na dwa mniejsze etapy (ww. umowy) wynikat jedynie z warunkow realizaciji i rozliczenia
projektu.

Okolicznos¢ zatem, iz formalnie zostaty zawarte dwie umowy i w konsekwencji zostaty
sporzgdzone odrebne protokoty odbioru ich przedmiotu, w sytuacji, gdy powstata w ich efekcie
techniczna cato$¢ o wymaganej wydajnosci, ktéra zostata uruchomiona i funkcjonuje jako jeden
klaster obliczeniowy, potgczony wspdlng siecig Infiniband, co potwierdzit NCBJ w referencji oraz
korespondencji e-mailowej z 26 marca 2021 r. (pytanie Zamawiajgcego) i 30 marca 2021 r.
(odpowiedz NCBJ), nie moze, jak tego oczekuje Odwotujgcy, wskazywac na brak spetnienia ww.
warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego w zakresie zdobytego przez tego
wykonawce doswiadczenia. Cel postawienia warunku, tj. wykazanie sie wykonawcy okreslonymi

w nim umiejetnosciami zostat osiggniety.

W ocenie Izby przedtozony jednoczesnie przez Odwotujgcego wydruk z Internetu
zawierajgcy informacje dotyczgce zasobdw sprzetowych Centrum Informatycznego Swierk,
wbrew oczekiwaniom Odwolujgcego, nie moze by¢ uznany jako dowdd na poparcie
prezentowanego przez niego stanowiska. Niezaleznie bowiem od wzgledéw formalnych (jest
blizej nieokreslony i nieautoryzowany wydruk, bez informacji z jakiej daty przedstawia podane
tam dane), zauwazenia wymaga, ze potwierdza on wnioski ptyngce z analizy ztozonych przez
Odwotujgcego umdw, specyfikacii technicznych i protokotéw odbioru, z ktdrych wynika, ze objete
nimi i dostarczone przez Przystepujgcego klastry obliczeniowe stuzg rozbudowie klastra
obliczeniowego posiadanego juz przez NCBJ. Z wydruku tego wynika bowiem, ze zasoby mocy
obliczeniowej sg systematycznie powiekszane w miare rozbudowywania klastra o nowe partie
sprzetu, a réwnomierne roztozenie kolejnych zakupéw umozliwi nie tylko optymalne
wykorzystanie srodkéw finansowych w stosunku do potrzeb uzytkownikéw, ale takze zapewni
mozliwos¢ regularnego rozbudowywania infrastruktury o najnowoczesniejsze dostepne w danym
momencie na rynku rozwigzania. Powstaty w ramach projektu klaster komputerowy jest jedng z
najwiekszych tego typu instalacji w Polsce oraz jednym z najwydajniejszych superkomputeréw

dedykowanych branzy energetyki jadrowej na Swiecie.

Z tych wzgledow ww. zarzut dotyczacy braku spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu przez Przystepujgcego nie potwierdzit sie.
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Ad. zarzuty zaniechania wykluczenia Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy PZP

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP z postepowania wyklucza sie wykonawce,
ktory w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow. Przepis ten
dotyczy m.in. sytuacji, w ktorej wykonawca przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, odwiadcza nieprawde, czyli udziela informacji wbrew faktom, przy czym czyni to
na skutek co najmniej razgcego niedbalstwa. Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy PZP stanowi
natomiast, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego,
moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Wymienione w tych przepisach przestanki muszg wystgpi¢
kumulatywnie. Brak ziszczenia sie chocby jednej z nich oznacza, ze czynnos¢ ta nie moze by¢
podjeta. Musi by¢ stwierdzone przedstawienie przez wykonawce informaciji wprowadzajgcych w
btad zamawiajgcego oraz istotny wptyw tych informacji na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ponadto przedstawienie informacji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad powinno by¢é objete zamiarem wykonawcy lub
zawinione przez niego, czyli wynika¢, co najmniej z jego lekkomysinosci lub niedbalstwa, a
pomiedzy wskazanymi przestankami powinien istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo -

skutkowy.

Powyzsze zarzuty Odwotujgcy wigze, jak stwierdza w odwotaniu, z powaznymi
watpliwosciami co do rzetelnosci ztozonych przez wykonawce Format oswiadczeh dotyczacych
spetnienia ww. warunku udziatlu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego ztozony przez

Przystepujgcego Wykaz dostaw nie znajduje odzwierciedlenia w faktach i ztozonych dowodach.

Jak zostalo to powyzej przedstawione, wykonawca Format z uwagi na zwigzek
techniczny, funkcjonalny, miejscowy i czasowy efektu obu zrealizowanych w 2015 r. ww. umow,
przy braku wskazania w SIWZ, ze przez jedno zamowienie rozumie sie dostawe na podstawie
jednej umowy, miat podstawy, aby przyja¢, ze zrealizowat na rzecz NCBJ dostawe klastra
obliczeniowego o teoretycznej mocy obliczeniowej 544 TFLOPS, potgczonego siecig
Infiniband. W zwigzku z tym ztozony w postepowaniu Wykaz dostaw nie zawiera informacji
nieprawdziwych. Zostato to potwierdzone w wyniku wyjasnien, o jakie wystgpit Zamawiajacy
do wykonawcy Format oraz do NCBJ. W ich wyniku uzyskat potwierdzenie, ze w Wykazie
dostaw zlozonym przez Przystepujgcego nie ma informacji nieodpowiadajgcej

rzeczywistemu stanowi rzeczy. Chodzi bowiem o dostarczong przez Przystepujgcego
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techniczng catos$c, ktéra zostata uruchomiona i funkcjonuje jako jeden klaster obliczeniowy,
pofgczony wspdlng siecig Infiniband, co jest zgodne z trescig Wykazu dostaw oraz referencji

wystawionych przez NCBJ

Mozna wprawdzie zgodzi¢ sie z tym, ze nie ma w Wykazie dostaw precyzyjnej
informacji wskazujgcej na formalny aspekt realizacji podanego w nim przedmiotu, tj.
wskazania, ze jakkolwiek stanowi techniczng cato$¢ wykonang w ramach zamodwienia na
rzecz tego samego podmiotu i dla tego samego celu, to formalnie zostat zrealizowany w
oparciu o dwie rownolegle wykonywane umowy, jednak brak takiej informacji, w
okolicznosciach analizowanej sprawy, nie oznacza podania nieprawdziwej informaciji,
skutkiem czego nastgpito, czy mogto nastgpi¢ wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.
Jakkolwiek Zamawiajgcy za sprawg tresci otrzymanego Wykazu dostaw nie wszedt w
posiadanie wiedzy o formalnym aspekcie realizacji zaméwienia, to jednak nie oznacza to, ze
gdyby takg wiedze w tym momencie uzyskat, podjatby inng decyzje. Po wejsciu w posiadanie
ww. informacji jego decyzja byta analogiczna, jak przed ich pozyskaniem, tj. ponownie uznat

spetnienie przez wykonawce Format warunku udziatu w postepowaniu.

Z tych wzgledow pierwsza z kumulatywnie wystepujgcych przestanek dla
stwierdzenia podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepiséw, nie

wystgpita. Tym samym nie jest celowe badanie wystgpienia kolejnych przestanek.

Oznacza to, ze powyzsze zarzuty nie potwierdzity sie. W ocenie Izby w
okolicznosciach analizowanej sprawy, zwazywszy na specyfike przedmiotu zamowienia ww.
umoéw (zestawy serwerdw technicznie traktowane jako catos¢ stuzgca potgczeniu z klastrem
obliczeniowym NCBJ siecig Infiniband), Zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze wykonawca
Format miat podstawy do wskazania nabytego doswiadczenia w ramach tych uméw, jako

jedno zamowienie, ktore spetnia wymagania postawione w SIWZ.
W konsekwencji za niepotwierdzone nalezy uznac pozostate zarzuty odwotania.

Nie zostalo wykazane, aby Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty
naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp2004, ktory stanowi: Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia.

Odwotujgcy powyzszy zarzut wigze z wyborem oferty wykonawcy Format, ktéry w jego
ocenie podlegat wykluczeniu z postepowania, a zlozona przez niego oferta podlegata

odrzuceniu.

Jak wskazano powyzej zarzuty te nie potwierdzity sie. W zwigzku z tym zarzut ten nalezy

uznac za niezasadny.
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Nie zostato takze wykazane naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
PZP, ktére to naruszenie zdaniem Odwotujgcego nastgpito w zwigzku z naruszeniem
wskazanych przez niego w odwofaniu przepisow tej ustawy. Skoro zarzuty te nie znalazly
potwierdzenia, to réwniez za niewykazane nalezy uznaé naruszenie ww. przepiséw. Tym
bardziej, ze Odwotujgcy nie podnosit i nie wykazat np. nierébwnego potraktowania wykonawcow

bedacych w takiej samej sytuaciji, czy udzielenia zamdwienia wybranemu wykonawcy.

Z uwagi na brak wykazania podstaw wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, nie
zaistniata takze podstawa do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy Format z mocy prawa uznana

jest za odrzucong stosownie do art. 24 ust. 4 ustawy PZP.

Z uwagi na to, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
za chybiony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP z uwagi na brak
podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Format, ktory to zarzut

Odwotujgcy wigze z zarzutami zaniechania wykluczenia tego wykonawcy na ww. podstawach.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, /zba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub

systemu kwalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie Izba stwierdzita, Zze nie zostato wykazane, ze nastgpito
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP, ktore miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia. Musiato to skutkowac

oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze w zwigzku z art.

554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosit zatem w catosci Odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis
od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie ztozyt rachunku

obejmujgcego koszty petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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