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WYROK

z dnia 13 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2016 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 maja 2016 r. przez
wykonawce

S&T Services Polska Sp. z 0.0. ul. Postepu 21d, 02-676 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez
Polska Agencje Zeglugi Powietrznej ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa

przy udziale wykonawcy Net-o-logy Sp. z o.0. ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Polska Agencje Zeglugi Powietrznej i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez S&T
Services Polska Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej na rzecz S&T Services Polska
Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocieiiiiiieiiiiines



Sygn. akt: KIO 890/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Zeglugi Powietrznej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,system do centralnego backupu” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 9 lutego 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 027-43439. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania:

Odwotujgcy — S&T Services Polska Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec:

1. wyboru oferty Net-o-logy Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2. zaniechania odrzucenia ofert: Net-o-logy Sp. z o0.0., Sevenet S.A., IBC Group
Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z 0.0., co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, gdyz ich tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, poprzez:

a) Net-o-logy Sp. z 0.0. — zaoferowanie wktadki SFP niezgodnej z opisem przedmiotu
zamowienia,

b) Sevenet S.A. — zaoferowanie wktadki SFP niezgodnej z opisem przedmiotu zamowienia,
c) IBC Group Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z 0.0. — zaoferowanie wktadki
SFP niezgodnej z opisem przedmiotu zamdwienia oraz poprzez wypetnienie
w nieprawidtowy sposéb formularza cenowego,

3. zaniechania petnego odtajnienia formularza cenowego wyjasnien Net-o-logy Sp. z o.0.
oraz petnego odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez Net-o-
logy Sp. z 0.0., co narusza art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pomimo iz
informacje zastrzezone przez Net-o-logy Sp. z 0.0. nie spetniajg przestanek niezbednych dla
mozliwosci zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

4. zaniechania odrzucenia oferty Net-o-logy Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art.
90 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz nieprawidtowej oceny ztozonych
wyjasnien wraz z dowodami, mimo iz ztozone wyjasnienia potwierdzaja, iz cena oferty

zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a takze art. 89 ust. 1 pkt



3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Net-o-
logy Sp. z 0.0., pomimo tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajgcy na zaoferowaniu $wiadczenia ustug ponizej rzeczywistych kosztow,

5. prowadzenia postepowania w sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej
wymienionych przepiséw ustawy, co narusza art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

6. zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. odrzucenia ofert: Net-o-logy Sp. z 0.0., Sevenet S.A., IBC Group Infrastructure & Business
Consulting Group Sp. z 0.0.,

3. petnego odtajnienia formularza cenowego oraz wyjasnien Net-o-logy Sp. z 0.0. w zakresie
razgco niskiej ceny co do zaoferowanych przez Net-o-logy Sp. z 0.0. cen,

4. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze w punkcie 6, 7 opisu przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy majg dostarczy¢é wktadke SFP+ Cisco
SFP-10G-SR — 8 szt. oraz wktadke SFP-RJ45 Cisco GLC-T — 10 szt. Zgodnie za$ z trescig
punktu 2.2. Istotnych Postanowien Umowy wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia
sprzetu zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy, przy czym zatgcznikiem tym jest opis
przedmiotu zamdwienia.

Z poréwnania tresci formularzy cenowych 4 wykonawcow, ktérzy zaoferowali najnizsza cene:
Net-o-logy Sp. z 0.0., Sevenet S.A., IBC Group Infrastructure & Business Consulting Group
Sp. z 0.0. oraz Odwotujgcego wynika, iz jedynie Odwotujgcy zaoferowat wktadki SFP
producenta Cisco zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Z tresci wypetnionego formularza
cenowego Sevenet S.A. oraz z tresci odtajnionej czesci formularza cenowego Net-o-logy Sp.
z 0.0. wynika wprost, iz nie zaoferowali oni wymaganej przez Zamawiajgcego Wktadki SFP+
Cisco SFP-10G-SR, za$ wkiadke firmy Goldlight o nazwie: SFP+10G, Multimode 850nm,
300m, working with Cisco Compatible with SFP+ Cisco SFP-10G-SR i numerze seryjnym
GPP-85192-SRC oraz zamiast wymaganej przez Zamawiajacego wktadki SFP-RJ45 Cisco
GLC-T wktadke o nazwie: SFP with Port Eth Electric RJ45 working with Cisco, Compatible
with SFP-RJ45.



W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ani w tresci odpowiedzi na pytania
wykonawcow nie znajdujg sie postanowienia, ktére pozwalatyby na dostarczenie urzadzen,
ktére mogtyby by¢ kompatybilne, réwnowazne do wskazanych w opisie przedmiotu
zamoéwienia wktadek producenta Cisco. Potwierdza to zaoferowanie przez Sevenet S.A.
i Net-o-logy Sp. z 0.0. sprzetu niezgodnego z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Wymog dotyczacy dostarczenia konkretnych wktadek firmy Cisco wigze sie z tym, ze
oryginalne moduty SFP bedace czescig sktadowa urzadzenia sieciowego objete sg
wsparciem serwisowym producenta dla tego urzadzenia i przejmujg jego wsparcie. Dzieje sie
tak wytgcznie w przypadku oryginalnych modutéw znajdujgcych sie na odpowiedniej liscie
wspieranych czesci dla danego urzadzenia. Moduty, ktére nie znajdujg sie na takiej liscie
(moduty firm trzecich) nie podlegaja ustugom wsparcia producenta tych urzgdzen. Co wiecej,
urzgdzenie po zainstalowaniu modutu spoza listy wspieranych czesci, w zalezno$ci od
umowy serwisowej, moze straci¢ catkowicie wsparcie. Wptyngé to moze w sposob
negatywny na dziatanie wszystkich systemow korzystajgcych z takiej infrastruktury poprzez
zmniejszenie ich funkcjonalnosci i jako$ci petnionych ustug. Zatem w przypadku wktadek
Cisco wymaganych przez Zamawiajgcego nie mozna méwi¢ o kompatybilnosci wkitadek
innych producentéw.

Z tresci formularza cenowego IBC Group Infrastructure & Business Consulting Group Sp.
z 0.0. wynika, ze nie wypetnit on wszystkich pdl wymaganych przez Zamawiajgcego
w postaci nazwy, typu i modelu oferowanych urzgdzen. Informacje te niewatpliwie stanowig
tres¢ oferty i jako takie nie podlegaja uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy bezpodstawnie nie odtajnit catosci formularza cenowego wyjasnien Net-o-logy
Sp. z 0.0. w zakresie razaco niskiej ceny. Jedng z naczelnych zasad zamowien publicznych
jest jawnos¢ postepowania, a zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi jedynie wyjatek od tej zasady. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w celu skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykaza¢, nie pézniej niz
w terminie skfadania ofert, Ze informacje te rzeczywidcie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponadto to Zamawiajgcy powinien badaé skutecznosc¢ zastrzezenia nie
podstawie informacji, ktére posiadat w wyzej wskazanym terminie. Zgodnie z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym

samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy



warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada wartos¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenie jawnosci oferty wytgcznie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uznanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia za skuteczne stanowi
razgce naruszenie nie tylko zasady jawnosci postepowania, ale takze zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji.

Net-o-logy Sp. z o0.0. w tresci uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy
przedsigbiorstwa wskazat, iz podstawg faktyczng utajnienia czesci oferty jest to, iz
..okreslone, utajnione wyjasnienia Net-o-logy zawierajg szczego6towy opis sposobu
zrealizowania przedmiotowego zamdwienia, obrazujgcy sposob ,roztozenia” przez Oferenta
kosztébw zwigzanych z wykonaniem przez Oferenta niniejszego zamoéwienia. Opis
oferowanego przez Net-o-logy rozwigzania jest dedykowany do Zamawiajgcego, ma
charakter organizacyjny, stanowigcy wtasnos$c¢ intelektualng firmy miedzy innymi w zakresie
doboru kadry, organizacji wewnetrznej i zasad $wiadczenia na specjalnych warunkach. Sam
ten fakt przemawia za tym, iz element ten podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa,
gdyz opracowanie to jest autorskim utworem stworzonym na potrzeby tego postepowania,
niepowtarzalnym i wymagajagcym wkitadu intelektualnego pracownikéw Wykonawcy. Jezeli
Zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu formularza Cenowego za wyjatkiem cen
jednostkowych oraz podjgt decyzje o odtajnieniu wyjasnien wykonawcy dotyczgcych razaco
niskiej ceny z wyjagtkiem informacji dotyczacych cen, w tym ,Zakup USD” to biorgc pod
uwage choc¢by samo powyzej przytoczone uzasadnienie faktyczne nie sposéb stwierdzic, iz
informacja na temat zaoferowanych cen jednostkowych stanowi chocby wilasnosé
intelektualng w zakresie doboru kadry, organizacji wewnetrznej i zasad $wiadczenia na
specjalnych warunkach. Utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne informacje, ktére
spetniajg wszystkie przestanki wymagane dla zastosowania wyjatku ograniczajgcego zasade
jawnosci postepowania. Podkreslenia wymaga fakt, iz zaden z 4 wykonawcow z najlepsza
cena, z wyjatkiem Net-o-logy Sp. z 0.0., nie zastrzegt formularza cenowego, co pokazuje
prawdziwe intencje zastrzezenia tego dokumentu, w celu utrudnienia weryfikacji
prawidtowosci wskazanych w formularzu cenowym i wyjasnieniach cen jednostkowych.
Net-o0-logy Sp. z 0.0. zobowigzany byt ztozy¢ dowody dotyczace elementdéw oferty majgcych
wptyw na wysokos$¢ ceny. Nieuprawnione jest wytgczenie jawnos$ci informacji zawartych
w formularzu cenowym i wyjasnieniach, w zakresie, w jakim zawierajg one informacje, ktére

nie spetniajg fgcznie wszystkich przestanek zastrzezenia ich jako tajemnicy



przedsiebiorstwa. Nie mogg podlega¢ zastrzezeniu miedzy innymi informacje publicznie
dostepne lub powszechnie znane ani informacje, ktére nie stanowig o przewadze
konkurencyjnej Net- o-logy Sp. z 0.0. ani nie przedstawiajg wartosci gospodarczej.
Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia na kwote 1.566.000 zt netto,
kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi 1.926.000 zt.
W postepowaniu ztozono 5 ofert z cenami: Net-o-logy Sp. z 0.0. 1.095.783,63 zt, Sevenet
S.A. 1.474.242,33 zt, S&T Services Polska Sp. z 0.0. 1.596.294,00 zi, IBC Group
Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z 0.0. 1.537.500,21 z, Intertrading Systems
Technology Sp. z 0.0. 2.056.703,34 zi.

Oferta Net-o-logy Sp. z 0.0. jako jedyna ma cene znacznie odbiegajacg od pozostatych
i stanowi okoto 74% procent ceny nastepnej w kolejnosci oferty, 53% ceny oferty najdrozszej
i 56 % szacunkowej warto$é zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT. Srednia
arytmetyczna cen ztozonych ofert wynosi 1.552.104,70 zt brutto.

Wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny byto
uzasadnione.

W tresci wezwania do ztozenia przez Net-o-logy Sp. z 0.0. wyjasnien Zamawiajgcy wprost
stwierdzit, iz cena oferty wykonawcy wydaje sie razgco niska cena w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodéw dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny,
w szczegéblnosci: 1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, 2) wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkdédw wykonywania zamowienia, 3) kosztédw pracy, ktorych wartosc
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy, 4) pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow.

Net-o-logy Sp. z 0.0. w zaden spos6b nie ustosunkowato sie do tresci zgdania
Zamawiajgcego przedstawiajgc jako tre$¢ swoich wyjasdnien jedynie stworzong przez siebie
tabele cenowa, ktéra rozni sie de facto od tresci ztozonego przez wykonawce formularza
cenowego tym, iz zostata wskazana dodatkowa kolumna ,Zakup USD” oraz w poz. 15.
krétkimi  wyliczeniami dla pozycji wdrozenia systemu; ponadto Net-o-logy Sp. z o.0.
wskazato, iz cena oferty zostata skalkulowana w oparciu o oferte z firmy S4E -
autoryzowanej, oficjalnej dystrybucji Huawei i Commvault w Polsce.

Zamawiajgcy w tresci swojego pisma wskazat, iz ,dowodami mogg by¢ wszelkiego rodzaju
zaswiadczenia, informacje wytworzone przez podmioty niezalezne od Wykonawcy (np.

zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach) i inne wptywajgce na



cene, ktére odrdzniajg Panstwa oferte od konkurencji, a takze szczego6towe zatozenia
przyjete przez Panstwa do kalkulacji.” Wykonawca nie przedstawit zadnych dowodéw
pochodzacych od niezaleznych od wykonawcy podmiotow, a takze nie wskazat, jakie
szczegbtowe zatozenia poczynit, ktére potem zostaty przyjete do kalkulacji.

Bezsprzecznie przedstawienie oferty firmy S4E mozna by uzna¢ za dowod choéby na
prawdziwos¢ informacji podanych w kolumnie ,Zakup USD”, jednakze brak przedstawienia
takiej oferty powoduje, iz de facto wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny Net-o-logy sg
kalkg informacji zawartych w formularzu cenowym.

Przy ocenie wyjasnien Zamawiajgcy powinien poddac je bardzo wnikliwej analizie. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem przede wszystkim powinien ustali¢, czy takg odpowiedz mozna
w og0le uznaé za wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1. Nie kazde
bowiem pismo moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo ztozone wyjasnienia
muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 i pozwala¢ Zamawiajgcemu na
dokonanie oceny w takim zakresie, jak wynika to z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Wyjasnienia lakoniczne, ogélnikowe, niezawierajgce informacji dotyczacych
czynnikow przystugujgcych indywidualnie wykonawcy, a pozwalajagcych na obnizenie ceny,
winny by¢ uznane za nieztozone lub co najmniej takie, w ktérych wykonawca nie sprostat
wspomnianemu ciezarowi dowodu wykazania rzetelnosci zaoferowanej ceny.

Oceniajgc wyjasnienia zamawiajagcy bierze pod uwage obiektywne czynniki i wyjatkowo
sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy. Przyjmuje sie takze,
ze na gruncie obecnych przepisbw niezbednym elementem wyjasnien jest kalkulacja
kosztow wykonania zamowienia. Trudno uznac, iz przedstawiona przez Net-o-logy Sp. z 0.0.
tabelka zawiera szczeg6towg analize wskazanych w tresci wyjasnien kosztow, w tym
w szczegolnosci przyjetg wartos¢ oraz z czego owa wartos¢ wynika.

Wyjasnienia nie moga ogranicza¢ sie tylko do twierdzen, lecz powinny by¢ poparte
dowodami. Szczegdlnie dowody te sg wymagane, jezeli o poziomie okreslonych kosztéw nie
decyduje sam wykonawca, lecz zobligowany jest on do zakupu okreslonych dobr czy ustug
od podmiotéw trzecich stosujgcych okreslone zasady wyceny, i ktérych cena w ogéle nie jest
lub w istotny sposob nie jest zalezna od jakichkolwiek czynnikéw indywidualnych
przynaleznych danemu wykonawcy, a zaoferowana cena znacznie od tego poziomu
wspdlnego dla wszystkich wykonawcdéw odbiega. Ztozenie dowoddéw nalezy uzna¢ za
niezbedne takze wéwczas, gdy wskazuje na to Zamawiajgcy w tresci wezwania.
Zamawiajgcy powinien badac¢ wyjasnienia nie wytgcznie sumujgc podane w nich wartosci
kosztéw, ale takze zweryfikowac¢ realnos¢ poczynionych zatozeh decydujacych o ich
poziomie, w tym co do czasochtonnos$ci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem
stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci niezbednych do wykonania

w ramach przedmiotu zamowienia.



W przedmiotowym postepowaniu Net-o-logy Sp. z 0.0. zaoferowato sprzet i oprogramowanie
za cene nizsza, niz cena, za ktére sam je nabedzie. Zaoferowanie ceny sprzetu
i oprogramowania ponizej rzeczywistych kosztéw doprowadzi do uzyskania zamoéwienia
przez Net-ology Sp. z 0.0. i utrudni, a wrecz uniemozliwi innym wykonawcom realizacje

zamowienia.

[l Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz wszystkie oferty spetniajg jego
wymagania. Nie zalezato mu, aby zaoferowano wktadki konkretnie firmy Cisco, lecz mogty
by¢ odpowiedniki. Nie chciat takze serwisu Cisco, wskazat oznaczenie Cisco jako rodzaj
technologii, a nie konkretny produkt z nazwy, nie podawat part numberu urzadzenia.
Dopuscit wszystkie urzgdzenia technologicznie kompatybilne i wszystkie zaoferowane
urzadzenia spetniajg jego wymogi. Co do utraty gwarancji, to obowigzuje ona do wrzesnia
i skonczy sie przed zakonczeniem realizacji zaméwienia. Poza tym z samego pisma
Odwotujgcego z 9 czerwca 2016 r. wynika, ze zastosowanie innych wkitadek nie powoduje
utraty gwarancji. Poza tym w pismie z 9 czerwca 2016 r. Cisco stwierdza, ze nie istnieja
wkiadki kompatybilne, a jednoczesnie samo Cisco w informacji zwartej na swojej stronie
przytoczonej w pismie Odwotujgcego wskazuje, ze mozna uzywa¢ komponentow innych
producentow.

Przedmiotem zamowienia jest back-up, natomiast wktadki sg tylko dodatkowe i sag
zamawiane na inne potrzeby Zamawiajgcego, nie sg tez zwigzane z bezpieczenstwem ruchu
lotniczego. Do tego nie wiadomo, czy zostang one zastosowane wiasnie w urzgdzeniach
Cisco, poniewaz Zamawiajgcy posiada urzgdzenia roéznych producentéw i bedzie je
wykorzystywat wedtug potrzeb.

Z ofert, w tym Odwotujgcego, nie wynika, czy sg oferowane wkiadki Cisco, czy tez nie,
poniewaz zastosowane oznaczenia literowe i cyfrowe nie wskazujg na konkretny produkt, ale
na rodzaj urzadzenia (chodzi o brak podania part numberu danego producenta).
Zamawiajgcy ujawnit wszystkie wyjasnienia oprécz cen, otrzymat informacje od dystrybutora
dotyczaca cen.

Otrzymane przez Zamawiajgcego wyjasnienia go zadawalajg, a wykonawca bedzie w stanie
wykona¢ zamowienie zgodnie z wymaganiami. Z otrzymywanych informacji wynika, ze
niektdérzy wykonawcy skarza sie, iz majg gorsze ceny, poniewaz nie zgtosili sie jako pierwsi.
Wskazane przez wykonawcéw w kolumnie ,nazwa” okreslenie to nazwa, a nie part number.
Zwraca uwage, ze cena w ofercie wykonawcy Sevenet S.A. jest jak za oryginalny produkt

Cisco, nie mozna wiec powiedzie¢, ze Cisco jest 4 razy drozsze.



[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tre$¢ dokumentéw) nie jest sporny miedzy
Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lIzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Istota sporu w zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci ofert Net-o-logy Sp. z 0.0. oraz
Sevenet S.A. jest interpretacja postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
o tresci: ,wktadka SFP+ Cisco SFP-10G-SR” oraz ,wktadka SFP-RJ45 Cisco GLC-T".
W opisie tym Zamawiajgcy uzyt bowiem nazwy producenta (Cisco), a nie dopuscit
jednoczesnie produktéw réownowaznych.

Zgodnie z wymogiem art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przedmiotu
zamOwienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen,
a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy, co nie byto sporne, opisujgc wktadki SPF (kilkukrotnie
w ten sam sposob) odniést sie do konkretnej nazwy producenta — firmy Cisco,
a jednoczesnie wskazaniu temu nie towarzyszyty wyrazy ,lub rownowazny”, w zadnym innym
miejscu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy nie wskazat tez, chocby
ogoblnie, ze produkty réwnowazne dopuszcza. Faktycznie Zamawiajgcy zazadat wiec
produktéw firmy Cisco, o czym jednoznacznie swiadczy uzycie owej nazwy. Zdaniem Izby
nie jest tez konieczne podanie part numberu danego produktu, wskazanie na pochodzenie
od danego producenta juz identyfikuje ten produkt wtasnie jako produkt tego producenta.
Jednoczesnie Izba podziela zdanie Odwotujgcego, ze z opisu tego nie wynika, iz chodzito
o produkty ,takie jak Cisco”, ,kompatybilne z Cisco” lub tym podobne. Nie wydaje sie jej
rowniez przekonujgce twierdzenie, ze nazwy danego producenta uzywa sie (i uzyto tu)
wytgcznie dla okreslenia rodzaju produktu. Owszem, istnieje pewna liczba wyrazow
powszechnego uzytku pochodzacych od nazw firm, jak np. ,adidasy” czy ,termos”, jednak
nie jest to ten przypadek, a Izba, wbrew twierdzeniom strony zamawiajacej, nie styszata o
zwyczaju, aby w branzy informatycznej stosowano nazwy jednego producenta dla okreslenia
produktéw innego producenta.
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Racje ma rowniez Odwotujgcy w tym zakresie, ze art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest skierowany do zamawiajgcego na etapie tworzenia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, natomiast, niezaleznie od ewentualnych ,potknie¢” zamawiajgcego
w tym zakresie, obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie oferty zgodnej z brzmieniem
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, a konsekwencja niewypetnienia tego
obowigzku jest odrzucenie oferty — wynika to wprost z art. 82 ust. 3 (,tres¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3”).

Wykonawcy nie mogg z wiasnej inicjatywy modyfikowa¢ ani ,poprawiac” specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, nawet jesli uwazajg, ze powinna ona brzmie¢ inaczej.
Naczelng zasadg jest bowiem to, aby wszyscy wykonawcy skfadali oferty w jednakowych
warunkach — opisanych wiasnie specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.
W przeciwnym wypadku — gdyby wykonawcy mogli sami zmienia¢ wymagania opisu
przedmiotu zamowienia — naruszona zostataby wiasnie uczciwa konkurencja i réwne
traktowanie wykonawcow.

Zardéwno spétka Net-o-logy Sp. z 0.0., jak i spétka Sevenet S.A. w pozycji ,wktadka SFP+
Cisco SFP-10G-SR” zaoferowaty ,SPF+10G, Multimode 850nm, 300 m, working with Cisco
Compatible with SPF+ Cisco SFP-10G-SR”, a w pozycji ,wktadka SFP-RJ45 Cisco GLC-T”
zaoferowaty ,SPF with port Eth Electric RJ45 working with Cisco Compatible with SPF-RJ45
Cisco GLT-C”. Nie byto sporne, iz powyzsze opisy oznaczajg inne wkfadki niz wktadki
produkciji Cisco.

W niniejszym przypadku nie zachodzi mozliwo$¢ poprawienia w ofercie producenta
oferowanych wktadek w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3, zatem oferty Net-o-logy Sp. z o.0.,
i Sevenet S.A. podlegajg odrzuceniu.

Jak wskazano podczas rozprawy, wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, sag
dystrybutorami produktéw Cisco, zatem pomimo wskazanej powyzej wady specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia polegajacej na postuzeniu sie nazwg producenta Cisco, nie
mozna stwierdzi¢, by postanowienie to byto dla niech utrudnieniem w ztoZeniu oferty lub
ograniczyto uczciwg konkurencje. Tym samym zdaniem lIzby nie zachodzi okolicznos¢
opisana w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych skutkujgca koniecznoscig
uniewaznienia postepowania — jednak kwestia ta nie byta objeta zarzutami i lezy poza
rozstrzygnieciem lzby.
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W zarzucie dotyczgcym oferty ztozonej przez IBC Group Infrastructure & Business
Consulting Group Sp. z 0.0. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten nie podat nazwy, typu
i modelu wktadek SPF, pomimo ze Zamawiajgcy wymagat wskazania tych informacji.
Rzeczywiscie w przygotowanym przez Zamawiajgcego wzorze tabeli formularza cenowego
znajdujg sie kolumny o nazwach: ,opis”, ,nazwa”, ,typ”, ,model”. IBC Group Infrastructure &
Business Consulting Group Sp. z 0.0. nie wypethito kolumn ,nazwa”, ,typ”, ,model”,
natomiast w kolumnie ,,0pis” znajduje sie opis sporzgdzony przez Zamawiajgcego ,wktadka
SFP+ Cisco SFP-10G-SR” oraz ,wktadka SFP-RJ45 Cisco GLC-T”. Wykonawca ten
przygotowat tez dokumenty o nazwach: ,Specyfikacja techniczna” lub ,Specyfikacja
techniczna oferty”, w ktérej opisat oferowane produkty (jakkolwiek, wedtug Izby, nie odnoszg
sie one akurat do przedmiotowych wktadek).

Nie ulega watpliwosci, ze ofertg jest caly zestaw dokumentéw zawierajgcych merytoryczng
tres¢ oferty, a wiec nie tylko formularza ofertowego czy formularza cenowego, lecz takze
innych dokumentéw opisujgcych przedmiot oferty. Wymagane przez Zamawiajgcego
informacje mogg wiec by¢ zawarte w dowolnym miejscu oferty, pod warunkiem, ze bedg one
wystarczajgco czytelne, aby wskazywaty, co takiego konkretnie zaoferowat wykonawca.
Jednoczesnie okreslenie oferowanego produktu (jego identyfikacja, najczesciej poprzez
nazwe, model czy producenta) nie jest informacjg, ktérg — co do zasady — mozna uzupeic
czy poprawi¢, gdyz identyfikuje ona oferowany produkt, a jej zmiana jest zmiang istotng (co
do zasady).

W ztozonej ofercie IBC Group Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z 0.0. co
prawda nie wypetnit kolumn formularza cenowego ,nazwa”, ,typ”, ,model” — co do wiekszosci
pozycji zostaty one =zastgpione opisem zawartym w specyfikacjach technicznych.
W przypadku spornych wktadek kolumny ,nazwa”, ,typ”, ,model’” réwniez nie zostaty
wypetnione, lecz w kolumnie ,opis”, ktérej wykonawca nie zmienit, znajdujg sie nazwy
.wktadka SFP+ Cisco SFP-10G-SR” i ,wkiadka SFP-RJ45 Cisco GLC-T". jak wskazano
powyzej, zdaniem lzby, opisy te wskazujg jednoznacznie na rodzaj wktadki (Cisco). Tym
samym — w braku wskazania odmiennego produktu — powyzszg tre$¢ oferty mozna
interpretowac jedynie jako to, ze wykonawca ten zaoferowat powyzsze wkiadki firmy Cisco.
Nalezy zresztg zwréci¢ uwage, ze podobnie tabele wypetnit Odwotujacy, ktdry co prawda
w kolumnie ,nazwa” wskazat ,SPF-10G-SR” i ,SPF-RF45”, lecz nie identyfikuja one
oferowanego produktu bardziej niz opis z kolumny ,opis”, ktory jest najbardziej kompletny.
Poza tym, jesli w kwestii tej pozostatyby jakiekolwiek watpliwosci, Zamawiajgcy ma
mozliwos¢ ich wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Wobec powyzszego w chwili obecnej, Izba nie widzi podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy IBC Group Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z 0.0.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia dokumentéw ztozonych przez
wykonawce Net-o-logy Sp. z 0.0., lzba uznata, ze zarzut potwierdzit sie czesciowo.
Oczywiste jest, ze ztozony wraz z ofertg formularz cenowy nie zawiera informacji, ktére
mozna by uzna¢ za tajemnice przedsigbiorstwa i ktére tym samym mogtyby podlegac
utajnieniu. Z kolei ztozone przez tego wykonawce w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wyjasnienia (tabela zawierajgca wyliczenia) w duzej mierze powielajg informacje
zawarte w tym formularzu cenowym, ktére sg jawne. Tym samym nie mozna zastrzec jako
tajemnice informaciji, ktére juz wczesniej byty jawne — kolumn: ,opis”, ,cena jednostkowa
netto”, ,warto$¢ netto”, ,wartos¢ brutto”.

Natomiast tajemnice przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ informacje dotyczace ceny nabycia
poszczegdlnych produktow od producenta, dystrybutora czy ustugodawcy, czyli koszt
,zakupu USD” i jego przeliczenie na PLN, a takze zatgczona oferta dystrybutora S4E S.A. —
co do tego rodzaju informaciji, jesli ceny ksztattowane sg indywidualnie, co do zasady nie ma
watpliwosci, ze majg one dla danego podmiotu wartos¢ gospodarczg.

Natomiast co do zarzutu wystgpienia w ofercie Net-o-logy Sp. z 0.0. razaco niskiej ceny, lzba
uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych
argumentéw, z jakich powodbéw cena ta jest nierealna, czy tez oznacza zaoferowanie
produktow i ustug ponizej ceny zakupu. Gtownym przedmiotem oferty jest dostawa
oprogramowania i sprzetu, takze z ustugg wsparcia. Wykonawca w ramach wyjasnien
poziomu ceny przedstawit oferte dystrybutora S4E S.A. zawierajgcg ceny poszczegdlnych
produktéw. Bez podwazenia wiarygodnosci tej oferty, trudno podwazy¢ tez wiarygodnosé
oferty Net-o-logy Sp. z 0.0.

Odwotujgcy co prawda miat utrudniong sytuacje ze wzgledu na to, ze do oferty tej nie miat
dostepu (zostata ona objeta tajemnicg przedsiebiorstwa), nie oznacza to jednak, ze zupetnie
nie musiat przedstawi¢ zadnego uzasadnienia swojego zarzutu. Podobnie jesli chodzi
o ciezar dowodu wskazany art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych — to, ze
lezat on po stronie Przystepujgcego, a w dalszej kolejnosci Zamawiajacego, nie oznacza, ze
Odwotujgcy w ogole zwolniony jest od koniecznosci przedstawiania argumentacji czy

dowoddw na poparcie swojego zarzutu.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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