Sygn. akt KIO 1852/15

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce

Veracomp S.A. ul. Zawita 61, 30-390 Krakéow
w postepowaniu prowadzonym przez

Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk
— Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe
ul. Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznan

przy udziale wykonawcy Comp S.A. ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
ujawnienie zatacznikéw nr 1 do oferty w ofertach wykonawcéw Comp S.A., VOL Sp.
Z 0.0., Itprojekt Sp. z 0.0.,

2. kosztami postgpowania obcigza Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii
Nauk — Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Veracomp
S.A. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Instytutu Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk -
Poznanskiego Centrum Superkomputerowo-Sieciowego na rzecz Veracomp
S.A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: ......cccieiiiiiiniiaranenns



Sygn. akt: KIO 1852/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskie Centrum
Superkomputerowo-Sieciowe prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na ,sukcesywne dostawy do wskazanych lokalizacji urzadzen firewall, modutéw rozszerzen
i wktadek interfejsow (transciveréw) wraz z instruktazem w ramach projektu pn. Realizacja
w MAN-ach ustug krytycznych o wysokim poziomie niezawodnosci (MAN-HA)” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 13 czerwca 2015 r. w Dzieniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 113-204363. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy — Veracomp S.A. wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz — w konsekwencji — art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez niepoprawienie tresci oferty w zakresie wyniku obliczenia ilosci
zaoferowanych wktadek interfejséw,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wybér
oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza,

3. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
odtajnienia dokumentacji, ktéra nie zawierata tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
definicji wskazanej w art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 2003 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a takze =zaniechania udostepnienia protokotu postepowania
w terminie zakreslonym przepisami prawa.

Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$ci badania i oceny
ofert,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,
3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty
odwotujgcego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu
ofert ztozonych przez wykonawcéw niewykluczonych z postgpowania, a w konsekwencji
uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez odwotujgcego,

4. nakazanie odtajnienia ofert ztozonych przez wykonawcéw: COMP S.A., VOL Sp. z o.0.,

Itprojekt Sp. z 0.0. w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania,



5. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie
kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W kwestiach formalnych dotyczacych skutecznosci wniesionego odwotania Izba ustalita, ze
nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy ma interes we wniesieniu

odwotania.

Swoje stanowiska odwotujacy, zamawiajgcy i przystepujacy przedstawili odpowiednio
w odwotaniu z 24 sierpnia 2015 r., odpowiedzi na odwotanie z 7 wrzesnia 2015 r. oraz pismie

procesowym przystepujgcego z 8 wrzesnia 2015 r., a takze podczas rozprawy.

Na wstepie Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami —
zostat on przedstawiony w ww. dokumentach, a takze w powotanych w nich dokumentach
stanowigcych czes$¢ dokumentacji postepowania przetargowego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Zgodnie z podziatem przyjetym przez odwotujgcego, Izba wyodrebnita trzy rodzaje zarzutow.
Pierwszy z tych zarzutéw dotyczy naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3,
a w konsekwencji rowniez art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Na wstepie nalezy wskazac¢ na kwestie formalng — odwotujacy we wstepnej czesci odwotania
zatytutowanej ,Przedstawienie zarzutow” wymienit jedynie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie podnoszac zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze zamawiajacy poprawia
w ofercie: 1) oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkédw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego

oferta zostata poprawiona.



Poza ww. wymienionymi zmianami niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jej tresci (art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych — odniesienie do art. 87 ust.
1a nie ma tu zastosowania, gdyz nie dotyczy trybu przetargowego).

Jednak pomimo braku wskazania wsréd zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, z samych okolicznosci faktycznych postepowania
przetargowego, zgdania co do rozstrzygniecia odwotania (pkt 2 — zadanie uniewaznienia
odrzucenia oferty) oraz uzasadnienia odwotania wynika, ze zarzutem podstawowym, ktory
podnosi odwotujacy, jest nieprawidtowe odrzucenie jego oferty, bedace skutkiem
niepoprawienia w zatgczniku nr 1 do oferty ,Szczegétowa kalkulacja cenowa” wskazane;j
omyiki. Réwniez poprzez powigzania prawne, tj. odniesienie sie w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2
do art. 87 ust. 2 pkt 3 i wskazanie przez to, ze oferta nie podlega odrzuceniu, jesli mozna jg
poprawi¢ jako nieistotng omytke, powoduje, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych muszg by¢ rozpatrywane tgcznie.

W kwestii wskazanej omytki Izba ustalita, ze chodzi tu o pozycje 3. zatgcznika nr 1 do oferty
.Szczegotowa kalkulacja cenowa”, w ktérej odwotujgcy wskazat 5 rodzajéw wktadek
interfejséw (transciveréw), w tym: 3 rodzaje dotyczyty wktadek 1-gigowych (1GE SFP LX,
1GE SFP RJ 45, 1GE SFP SX), a 2 rodzaje wktadek 10-gigowych (10GE SFP+ short range,
10GE SFP+ long range); kazda z nich w ilosci 63 sztuk.

Jak wyjasnit odwotujgcy podczas rozprawy, wskazanie 63 sztuk wynikato z adnotacji
(instrukcji) co do wypetnienia tabeli w poz. 3 zawartej w kolumnie ,liczba sztuk”, ktéra brzmi:
Jiczba sztuk proporcjonalna z liczbg zakupionych systeméw NGFW (parametr oceniany
w Kkryterium oceny ofert)” oraz liczby sztuk zamawianych systeméw NGFW — 63.

Roéwniez z wyjasnien z 24 lipca 2015 r. wynika, ze odwotujgcy do oferty zatgczyt ,wycene
jednej sztuki modutéw opcjonalnych dla kazdego z 63 urzadzen FG1500D".

Odwotujacy podkreslit tez, ze zamawiajgcy nie udzielit wyjasnien w kwestii, ile sztuk nalezy
wpisac do tabeli, pozostawiajgc ustalenie w tym zakresie wykonawcy.

Zamawiajacy i przystepujacy powotali sie na pkt VI ppkt 3 opisu przedmiotu zamowienia (na
str. 67 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia), z ktérego wynika, ze wktadki
interfejséw (transcivery) musza by¢ zaoferowane w ilosci nie mniejszej, niz tgczna liczba
interfejsdw w oferowanych systemach NGFW oraz modutach rozszerzen. Nalezy przy tym
zaoferowac wktadki (transcivery) wszystkich dostepnych typéw dla danego interfejsu (jedno-

i wielomodutowych).



Na ten wymog wskazat tez zamawiajacy, proszac odwotujgcego pismem z 23 lipca 2015 r.
o wyjasnienie tresci jego oferty w zakresie sposobu kalkulacji liczby oferowanych wktadek.

W wyjasnieniach z 24 lipca 2015 r. odwotujgcy wniést o modyfikacje przez zamawiajgcego
poz. 3 tabeli ,Szczegbtowa kalkulacja cenowa” zgodnie z ilosciami: 1GE SFP LX 504 szt,
1GE SFP RJ45 504 szt, 1GE SFP SX 504 szt, 10GE SFP+ short range 126 szt, 10GE SFP+
long range 126 szt.

Wedtug obliczeh zamawiajgcego byto to o 504 sztuki zbyt duzo dla wktadek 1 Gb oraz za
mato do obsadzenia 4 z 8 miejsc w kazdym urzadzeniu, czyli o 252 wktadki. Zdaniem
zamawiajgcego, skoro odwotujgcy przekazat takie informacje w ramach swoich wyjasnien,
oznacza to, ze odwotujgcy Swiadomie zaoferowat rozwigzanie niespetniajgce wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a tym samym poprawienie oferty zgodnie
z wyjasnieniami nie doprowadzitoby do jej zgodnosci z wymaganiami specyfikacji.

Z udzielonych przez odwotujgcego podczas rozprawy wyjasnien wynika, ze oferowane
urzgdzenie jest wyposazone w 40 interfejsbw, z czego 16 juz zabudowanych przez
producenta, zatem do zabudowy pozostajg 24. Tym samym przy 63 sztukach urzgdzen
bedzie to maksymalnie 1008 wkiadek 1 Gb (16x63) oraz 504 wkiadki 10 Gb (8x63). Przy
czym ze wzgledu na to, ze zamawiajacy nie dokonat a priori podziatu tej liczby pomiedzy
rodzaje wkiadek, bedzie ona zalezata od zamoéwien skfadanych przez poszczegdlne
podmioty, na rzecz ktérych udzielane jest zamoéwienie. Nie byto to kwestionowane przez

zamawiajgcego ani przystepujgcego.

Oceniajgc powyzszy stan faktyczny Izba stwierdzita, co nastepuje.

W postepowaniu ztozono 5 ofert, z czego — jak wynika z informacji o wyniku postepowania
z 13 sierpnia 2015 r. — 4 oferty zamawiajgcy odrzucit jako niezgodne ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, ze wzgledu na nieprawidtowe wypetnienie poz. 3 tabeli
zatgcznika nr 1 do oferty ,Szczego6towa kalkulacja cenowa”.

Kazdy w wykonawcow inaczej tez wypetit te tabele w zakresie liczby sztuk wktadek:
odwotujacy, jak wskazano powyzej, podat 63 szt — po 1 dla kazdego urzgdzenia, Alima S.A.
i Itprojekt Sp. z 0.0. po 1 sztuce kazdej wktadki, a przystepujgcy 1890 wedtug ustalonego
przez siebie podziatu pomiedzy ich rodzaje.

Powyzsze rozbieznosci zdaniem Izby wskazujg jednoznacznie, ze formularz ,Szczegétowa
kalkulacja cenowa” nie zostat przygotowany przez zamawiajgcego w sposéb prawidtowy.
Takze wprowadzona przez zamawiajgcego adnotacja w poz. 3 kolumny ,liczba sztuk”:
Jiczba sztuk proporcjonalna z liczbg zakupionych systeméw NGFW (parametr oceniany
w kryterium oceny ofert)” zdaniem Izby wprowadza w btad.



Jak wynika z zatozen opisu przedmiotu zaméwienia (por. np. pkt 4, str. 3 specyfikacji)
i wzoru umowy (np. § 3), zakupione systemy NGFW mialy by¢ podzielone pomiedzy
beneficjentow zaméwienia w ilosciach wskazanych przez zamawiajgcego, a odpowiadajgce
systemom moduty rozszerzen i wkiadki interfejsbw ,przydzielone” im w liczbie
proporcjonalnej do liczby systemdw wynikajgcych z podziatu. Dotyczy to jednak dopiero
etapu zamawiania (sktadania zapotrzebowan) przez poszczego6lnych beneficjentow na
systemy i moduty oraz wktadki. Do tego z opisu przedmiotu zamowienia oraz wzoru umowy
wynika, ze liczba zaméwionych wktadek bedzie zalezata od woli beneficjenta, jak réwniez to,
ktéry rodzaj wktadki w przedstawionych opcjonalnie zaméwi. Nie byta wiec ona znana
w chwili sktadania oferty ani nawet zawarcia umowy.

Tym samym jasne jest, ze oferenci nie wiedzieli, jakg konkretnie liczbe wktadek podac
w formularzu, wiec zastosowali zwykty zabieg z cennika — podali cene jednostkowg (tu
akurat odwotujgcy starat sie wypetni¢ polecenie zamawiajgcego z kolumny 3. tabeli i podat jg
proporcjonalnie do liczby systemow, czyli 63).

Izba nie ma natomiast watpliwosci, ze wolg odwotujgcego (ani innych wykonawcéw), nie byto
zaoferowanie tylko 1 sztuki kazdej wktadki, a takiej ich ilosci, jakiej zazadaja beneficjenci
zamowienia. Poniewaz inne oferty nie sg rozpatrywane w ramach niniejszego postepowania

odwotawczego, Izba nie bedzie sie do nich ustosunkowywag.

Nie budzi watpliwosci, ze oferowanie tylko 1 wkiadki (a w zasadzie 5 na jeden system) przy
wolnych 24 interfejsach bytoby nielogiczne, a przy tym niekorzystne dla wykonawcy, gdyz
dawatoby tylko 315 wktadek, podczas gdy jego zarobek mogtby dotyczyé az 1512 wkiadek.
Wiadome jest natomiast, ze wykonawcy po to sktadajg oferty w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, aby sprzedac jak najwiecej produktéw.

Tym samym, w ocenie Izby, wskazanie w formularzu 63 wktadek miato na celu wytacznie
wskazanie ceny jednostkowej wktadki dla kazdego systemu, jak to wyjasnit odwotujgcy,

a wyjasnienia te brzmig racjonalnie.

Zdaniem lzby réwniez wskazanie przez odwotujgcego w wyjasnieniach z 24 lipca 2015 r.
nieprawidtowej liczby wktadek nie powoduje niemoznosci poprawienia oferty przez
zamawiajgcego.

Po pierwsze bowiem decyzja o poprawieniu omytki w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz
sposob tego poprawienia jest autonomiczng decyzjg zamawiajgcego, ktéra moze byé
poprzedzona wyjasnieniami wykonawcy lub nie, a zamawiajgcy trescig owych wyjasnien nie
jest zwigzany. Moze tez zaistnie¢ taka sytuacja, w ktérej dopiero wyjasnienia wykonawcy

wskazg zamawiajgcemu, ze omyika istnieje i na czym polega.



Po drugie, wyjasnienia wykonawca moze zmieni¢, sprecyzowa¢ Ilub skorygowac,
zamawiajgcy moze tez poprosi¢ o dodatkowe wyjasnienia, jesli pierwsze nie daty mu
wystarczajgco jasnego obrazu sytuacji.

Po trzecie, zdaniem Izby, btedne wskazanie przed odwotujacego liczb w wyjasnieniach nie
wynikato z checi zaoferowania zamawiajgcemu liczby wkiadek niezgodnych z liczbg
interfejséw, a po prostu wykonawca nie mogt sie doliczy¢, ile wktadek danego typu nalezy
przypisa¢ do urzadzenia. Izba nie znalazta innego logicznego wyjasnienia podania takiej
ilosci wktadek. Za§ sama omyitka przy obliczaniu liczby wymaganego asortymentu jak
najbardziej miesci sie w ramach poprawiania oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba nie stwierdzita tu, ze zaoferowanie takiej, a nie innej liczby wktadek byto celowym
dziataniem wykonawcy majgcym na celu ztozenie oferty o innym zakresie swiadczenia, niz
wynikat z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (w tym punktu VI ppkt
3), a cata sytuacja powstata wytgcznie w wyniku tego, ze zamawiajgcy nie podat, w jaki
sposOb wykonawcy majg podzieli¢ maksymalng liczbe wktadek pomiedzy poszczegoine
pozycje. Do tego wymdg punkiu VI ppkt 3 zostat zawarty na dalekiej stronie opisu
przedmiotu zamoéwienia, a nie, jak to powinno by¢ lege artis — w podstawowej czesci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczacej sposobu przygotowania oferty
i sposobu obliczenia ceny, czyli w punkcie 12. i 19. przygotowanej przez zamawiajgcego
specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia. A taki przeciez jest powdéd wymagania od
zamawiajgcego opisania obu tych kwestii (art. 36 ust. 1 pkt 10 i 12), aby wykonawcy mieli
w tym miejscu kompletng instrukcje, w jaki sposéb uwidoczni¢ swojg wole zaoferowania

przedmiotu zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

W niniejszym stanie faktycznym zaistniata tez dodatkowa, bardzo istotna okolicznosé, tj.
pomimo tego, ze wykonawcy mieli zsumowaé wszystkie pozycje tabeli, ocenie wedtug
kryterium oceny ofert podlegata jedynie cena dla pozycji 1. ,Szczegotowej kalkulacii
cenowej”, czyli dotyczgca systeméw NGFW. Tym samym wszelkie dokonane sumowanie
cen w poz. 3 miato jedynie charakter informacyjny, a wigzgce sg jedynie ceny jednostkowe
poszczegodlnych wktadek. Zamawiajgcy ani zaden z beneficjentow nie jest tez zobowigzany
do zapfaty sumy z ww. tabeli.

Tym samym zmiana w formularzu ,Szczegétowej kalkulacji cenowej”, a nastepnie —
w konsekwencji — w formularzu oferty, nie ma istotnego wptywu na tresc oferty.

Tak naprawde oferta nawet nie musiataby by¢ poprawiona (zaoferowanie maksymalne;j
mozliwej liczby wkiadek nie budzi watpliwosci), a do prawidtowej realizacji umowy

wystarczytoby podanie cen jednostkowych wkiadek.
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Zdaniem Izby potrzeba takiej poprawy wynika jedynie z koniecznosci pdzniejszego
wypetnienia przez zamawiajgcego § 3 wzoru umowy i okreslenia maksymalnej wysokosci
zobowigzania oraz podziatu kwot pomiedzy poszczegdlinych beneficjentow — co zamawiajgcy
miat juz zrobi¢ we witasnym zakresie i co nie jest tak naprawde sprawg oferenta.
Zamawiajgcy moze tez dokonaé takich obliczen we wilasnym zakresie w oparciu o ceny
jednostkowe (co zresztg zdaje sie byto jego zamiarem).

Wprowadzenie wiec do formularza ,Szczegétowa kalkulacja cenowa” ilosci ma na celu

jedynie uporzgdkowanie sytuaciji.

Z powodu nieokreslenia liczby i rodzaju wktadek, ktére zakupig beneficjenci, sposéb
poprawienia kalkulacji moze by¢ rézny, i tak — jak wskazano powyzej — nie ma to
szczegO6lnego wptywu na samg oferte, a jedynie na kwestie rozliczen ksiegowych.
Zamawiajgcy moze wiec poprawi¢ oferte w taki sposéb, jaki uzna za najbardziej odpowiedni
do zakresu zamowienia — sama Izba widzi tu dwa najlepsze sposoby poprawienia.
Zamawiajgcy moze wiec w stosunku do pierwszych trzech wkiadek (1 Gb) w kazdej wpisaé
liczbe ,1008”, a w stosunku do czwartej i pigtej ,504” (najlepiej dla petnej jasnosci
z adnotacjg ,lub”) — po czym przemnozy¢ przez ceny jednostkowe i dokona¢ sumowania.
Bedzie to oznaczato, ze wykonawca ma dostarczy¢ maksymalnie 1008 wktadek pierwszego
typu lub maksymalnie 1008 wktadek drugiego typu lub maksymalnie 1008 wkfadek trzeciego
typu oraz maksymalnie 504 wktadki czwartego typu lub maksymalnie 504 wktadki pigtego
typu (z dowolnym ich podziatem na rodzaje). Da to jednak sumarycznie az 4032 wkiadki,
znacznie wiecej niz zostanie ich zakupionych, co spowoduje, ze nominalna warto$¢ oferty
bedzie znacznie wigksza niz realna, co z kolei moze spowodowaé brak akceptacji takiej
kwoty umowy ze strony ksiegowosci.

Zamawiajgcy moze tez pierwsze trzy pozycje ,spig¢ klamrg” (}) i wpisa¢ dla nich tgczng
sume 1008 sztuk. Bedzie to oznaczato, jak powyzej, ze wykonawca oferuje tgcznie 1008
sztuk wktadek 1 Gb z dowolnym ich podziatem pomiedzy rodzaje wktadek. Ze wzgledu na
rozne ceny wkiadek, liczba 1008 sztuk powinna zosta¢ przemnozona przez cene
jednostkowg najdrozszej wkiadki, co pozwoli uzyska¢ maksymalng wartos¢ zobowigzania dla
wkiadek 1 Gb. Analogicznie nalezy postgpi¢ w stosunku do wktadek 10 Gb — ,spig¢ klamrg”
obie pozycje, wpisa¢ 504, przemnozy¢ przez cene drozszej wktadki; nastepnie wszystkie te
pozycje zsumowac. Dzieki temu nominalna warto$¢ zobowigzania nie bedzie tak bardzo
odbiegac¢ od wartosci realnej, jak w przypadku pierwszym.

Poprawienie omyiki w ramach art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zawiera wiec w sobie réwniez poprawienie dziatan arytmetycznych — a propos zarzutu
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych; przy czym lzba nie
zakwalifikowataby tej sytuacji jedynie jako poprawienia oczywistej omytki rachunkowe;j.
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Przy czym lIzba zaznacza, ze liczbe 1008 i 504 wkiadek podaty strony podczas rozprawy
i nie byto to sporne, wiec Izba nie dokonywata wtasnych obliczen, tym samym Izba nie
narzuca tej liczby — w przypadku, gdyby okazato sie, ze strony zndéw nie doliczyty sie
witasciwej liczby wktadek.

W zakresie formalnym wynikajacym z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
wobec podnoszonej przez zamawiajgcego i przystepujgcego okolicznosci braku wptywu
rozstrzygniecia odwotania na wynik postepowania, lzba stwierdzita, co nastepuije.

Zgodnie z tym przepisem lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdéwienia.

Z przedstawionej przez zamawiajgcego symulacji oceny porownawczej oferty odwotujgcego
i przystepujgcego wynika, ze odwotujgcy zajatby drugie miejsce, po przystepujacym, ktérego
oferty nie kwestionowat, wiec i tak nie mégtby uzyska¢ zamowienia. Odwotujgcy wskazywat
tu na mozliwosé uzyskania zamowienia nawet w takiej sytuacji — gdyby nie zawarto umowy
z przystepujgcym. Z kolei przy uwzglednieniu réwniez pozostatych ofert, odwotujacy zajatby
ostatnie miejsce.

Izba zwraca uwage, ze art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych méwi o (realnym
lub potencjalnym) wptywie na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a wiec wskazuje
na przestanke znacznie szersza, niz jedynie wpltyw na sytuacje samego odwotujgcego.
Celem postepowania odwotawczego jest bowiem kontrola i ewentualna korekta czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu tak, aby w konsekwencji wybrat on oferte najkorzystniejszg
i udzielit zamowienia zgodnie z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, czyli ,wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”. Temu
celowi poswiecone jest cate postepowanie przetargowe, a nastepnie odwotawcze.

Zatem lzba, po zapoznaniu sie z okolicznosciami sprawy, chociaz nie moze orzeka¢ ponad
zarzuty okreslone w odwotaniu, wydajgc wyrok nie moze zignorowacC stanu rzeczy
istniejgcego w danym postepowaniu, je$li ujawnit sie on (zostat ustalony) w toku
postepowania odwotawczego (art. 191 ust. 2).

Z kolei to, ze cechg postepowania oddawczego jest to, ze dotyczy ono wytgcznie zarzutéw
podniesionych w danym odwotaniu, nie oznacza jeszcze, ze zamawiajacy jest ekskulpowany
ze swojego nieprawidtowego dziatania i moze postgpi¢ wbrew zasadzie art. 7 ust. 3 i art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, czyli nieprawidtowo wybierajgc wykonawce, czy
nierowno traktujgc wykonawcow. Tymczasem oferty wszystkich czterech wykonawcow
zostaty odrzucone z podobnego powodu jak oferta odwotujgcego (zamawiajacy nie wskazat
innych przyczyn odrzucenia), a oferta przystepujacego prawdopodobnie nie jest
bezwzglednie najkorzystniejsza ze wszystkich.
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Tym samym Izba stwierdzita wptyw rozstrzygniecia odwotania na wynik postepowania
przetargowego.

Drugi zarzut dotyczyt naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujgcy wskazuje w nim na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(rozdziat | pkt 7 ppkt 10) dotyczgce planéw zamawiajacego w zakresie badania prébki
w postaci przeprowadzenia testow. Zarzut ten, zdaniem Izby nie do konca jasno zostat
sformutowany i trudno jednoznacznie ustali¢ jego cel.

Odwotujgcy ogoélnie podnosi w nim, ze nie zostat zaproszony do ww. testu, chociaz takie
zaproszenie powinien otrzymac.

Rzeczywiscie, z przywotanych przez odwotujgcego postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wynika, ze zamawiajgcy przewidywat zaproszenie do testow
wszystkich wykonawcéw. Jednak, zdaniem Izby, nie stanowi uchybienia procedurze, jesli
zamawiajgcy od tego odstgpi w przypadku wykonawcy wykluczonego lub takiego, ktérego
oferta zostata odrzucona, bowiem przeprowadzanie testéw bytoby jedynie ucigzliwosciag
i ewentualnym kosztem dla wykonawcy i zamawiajgcego oraz przedtuzaniem samej
procedury, a i tak nie zmienitoby sytuacji wykonawcy na lepsza.

Odwotujgcy wskazywat takze, ze dzieki testowi mogtby wykazac¢ poprawnos¢ swojej oferty
w zakresie oferowanych wktadek. Jednak zamawiajgcy nie zarzucat wktadkom niezgodnosci
technicznej z wymaganiami, ktéra mogtaby by¢ przedmiotem weryfikacji podczas testu,
a jedynie zaoferowanie (w formularzu kalkulacji cenowej oraz wyjasnieniach) niewtasciwej
liczby poszczegdlnych wkiadek, co nie ma nic wspdlnego z wynikami testu i czego test by nie
zmienit — ani sam fakt, ze odwotujacy przedstawit w ramach oferty prébki.

Oczywiscie, w sytuacji, w ktérej oferta odwotujgcego bytaby przywrécona do postepowania,
do takiego testu powinien zostac¢ zaproszony.

Co do testu dotyczgcego Comp S.A. oraz protokotu z przebiegu tego testu nalezy stwierdzi¢,
ze samo przeprowadzenie testu jest czynnoscig faktyczna, ktéra ma miejsce w danym
czasie. Protokét z testu jest jedynie dokumentem, ktéry potwierdza przeprowadzenie
i przebieg testu oraz wnioski z niego ptyngce (zaliczony/nie zaliczony, wymaog spetniony/nie
spetniony, osiggniete parametry itp.), moze tez by¢ bardziej lub mniej szczegdtowy, lecz
wiadomo, ze nie bedzie tym samym, co udziat w jego przebiegu i osobiste $ledzenie
wynikow.

W braku wskazania innych okolicznosci nalezy zatozy¢, ze, skoro zamawiajgcy zaliczyt test
firmie Comp S.A., to wynikto z niego, ze wykonawca ten spetnit wymogi specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.
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Co do objecia protokotu z testow tajemnica przedsiebiorstwa — |zba stwierdzita, ze kwestia ta
w zasadzie nie zostata objeta zarzutami odwotania (jakkolwiek, jak juz wskazata wczes$niej,
zarzuty w tym zakresie sg dos¢ niesprecyzowane — odwotujgcy podnosi w odwotaniu ré6zne
kwestie [np. str. 13], ale bez stosownej i jasnej konkluzji, jakie wycigga z nich skutki); dlatego
Izba wskazuje ponizsze tylko na marginesie, bez nakazania czynnosci w sentencji wyroku.
Jak wynika z udzielonych podczas rozprawy wyjasnien, protokét z testu produktu firmy Comp
S.A. ma 4 czesci — pierwsza jest jawna, pozostate nie. Druga cze$¢ zostata sporzgdzona
przez zamawiajgcego, trzecia przez przystepujgcego, a czwarta w postaci plikéw na ptycie
CD.

Co do czesci sporzagdzonej przez zamawiajgcego — zar6bwno zamawiajacy, jak
i przystepujacy podczas rozprawy jako tajemnice przedsiebiorstwa wskazali jedynie jedng
liczbe. Tym samym, zdaniem Izby, utajnianie catych 9 stron tej czesci protokotu zamiast
wytgcznie tej jednej liczby, jest nadmierne. Podobna sytuacja wystagpita w stosunku do czesci
sporzadzonej przez przystepujgcego — réwniez tam jako tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujacy wskazat jedynie wartosci liczbowe. Z tego powodu nie ma podstaw do
utajniania pozostatej tresci tego dokumentu. Zamawiajgcy bowiem nie powinien naduzywaé
wyjatku od zasady jawnosci, jakim jest mozliwos¢ utajnienia niektérych informacji i w takich
przypadkach jak opisane, zastrzega¢ tylko poszczegoine informacje, a nie nadmiernie caty
dokument. Podobna zasada dotyczy nie tylko dokumentéw w postaci papierowej, ale tez

plikéw (wtedy zainteresowanemu wykonawcy mozna okazac czesci wydrukdéw).

Trzeci zarzut dotyczy naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentacji, ktéra nie zawiera tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania; z zagdan wynika,
ze chodzi o oferty ztozone przez Comp S.A., VOL Sp. z 0.0., Itprojekt Sp. z 0.0. — przy czym
odwotujgcy nie sprecyzowat, o jakie konkretnie dokumenty chodzi, lecz odestat do
uzasadnienia odwotania.

Kwestia nieudostepnienia protokotu z postepowania wraz z zatgcznikami zostata opisana na
str. 15 odwotania i jest jasna, odwotujgcy zrezygnowat jednak podczas rozprawy
z podtrzymywania tego zarzutu w stosunku do catej dokumentacji, wskazat jedynie na
zatgczniki nr 1 do ofert Comp S.A., VOL Sp. z 0.0., Itprojekt Sp. z 0.0. oraz protokét z testu
Comp S.A.

Zdaniem Izby z uzasadnienia zarzutu odwotania dotyczgcego zaniechania ujawnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, do ktdérego odwotat sie odwotujgcy, wynika, ze zarzut ten
w odwotaniu dotyczyt tylko zatgcznika nr 1 do ofert ww. wykonawcéw zawierajgcych
~Szczegotowg kalkulacje cenowg”. Nie obejmuje zas pozostatych elementéw ofert objetych
tajemnica przedsiebiorstwa ani innych dokumentow.
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Do protokotu z testu lzba odniosta sie powyzej. Natomiast jesli chodzi o zatgczniki nr 1 do
ofert ww. firm, Izba stwierdzita, ze nie widzi zadnych podstaw do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa tabeli ,Szczegétowa kalkulacja cenowa” — zawierajgcej jedynie nazwe,
liczbe sztuk (nie w kazdym przypadku, a co do systemdw wpisang przez samego
zamawiajgcego) i cene danego elementu — i takich podstaw nie podat jej takze zamawiajgcy
ani przystepujgcy. Co do wskazanego przez przystepujgcego podania nazwy systemu
NFGW lIzba stwierdzita, ze podawanie nazwy tego systemu w zatgczniku nr 1 nie byto
wymagane, a skoro wykonawca podaje takg informacje z wtasnej inicjatywy, nieproszony, to
trudno w ogdle moéwi¢ tu o tajemnicy (ze wzgledu na to, ze jedng z cech tajemnicy jest

zamiar jej ochrony).

W zakresie wniosku o odrzucenie tego zarzutu ze wzgledu na uptyw terminu na wniesienie
odwotania lzba stwierdzita: zamawiajgcy powotat sie na protokét z udostepnienia
przedstawicielowi odwotujgcego ofert, z ktérego wynika, ze nie udostepniono mu czesci
objetej tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie wynika z niego jednak, ze przedstawiciel ten zostat
poinformowany przez zamawiajgcego, ze zakonczyt on juz badanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uznat dokumenty za zastrzezone poprawnie i tym
samym nastgpita czynnos¢ odmowy udostepnienia tych dokumentéw. Ze wzgledu na
pisemnos$¢ postepowania (art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych) wartos¢
dowodowa prowadzonych z wykonawcami rozméw jest niewielka. Tym samym przy
ustalaniu terminu na wniesienie odwotania lzba przyjeta dotychczas dominujgcg zasade, ze
odwotanie w zakresie zaniechania ujawnienia informacji moze by¢é wnoszone réwniez od

chwili otrzymania informacji o zakonczeniu badania ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej.
W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 30§ 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 rodzajéw kosztow

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

PrzewodniczaCy: .......ccerveieinniarannnns
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