Sygn. akt: KIO 2516/18

WYROK
z dnia 21 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 grudnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2018 r. przez wykonawce

ATM S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek

Przetwarzania Informacji — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie,

przy udziale:

A.

wykonawcy NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2516/18 po stronie Zamawiajgcego,
wykonawcy ,,INFOMEX” Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2516/18 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Osrodkowi Przetwarzania
Informacji — Panstwowemu Instytutowi Badawczemu w Warszawie uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcow LINFOMEX” Sp. z o.0.
z siedzibg w Zywcu oraz NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 90 ust.
1 i ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny oferty, w tym ceny wskazanej w pozycji ,serwer” tabeli z pkt. 1
formularza oferty;

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego — Osrodek Przetwarzania

Informacji — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie i:



3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce

ATM S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Osrodka Przetwarzania Informacji — Panstwowego
Instytutu Badawczego w Warszawie na rzecz Odwolujgcego — wykonawcy
ATM S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szedcéset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine

Sygn. akt: KIO 2516/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Osrodek Przetwarzania Informacji — Panstwowy Instytut Badawczy
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na Swiadczenie ustug obliczeniowych z wykorzystaniem serwerow
Wykonawcy oraz opieki serwisowej i technicznej (znak postepowania: ustuga obliczeniowa-
260-2018).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 wrzesnia 2018 r. pod numerem 2018/S 184 — 416279.

W dniu 6 grudnia 2018 r. wykonawca ATM S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
,Odwotujgcy” lub ,ATM”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert INFOMEX i NETIA,
pomimo, ze oferty te zawierajg razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia;



2. art. 90 ust. 1 i 1la pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie do INFOMEX
i NETIA z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dot. ceny oferty w sytuacji, gdy cena wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego oraz w sytuacji gdy cena catkowita ofert wykonawcow INFOMEX i NETIA
i jest nizsza o co najmniej 30% od: wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a rozbiezno$¢ nie wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. z 2018 r.,
poz. 419 ze zm., dalej ,uznk”) poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw oraz zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow INFOMEX i NETIA, pomimo ze ich zlozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji.

Wobec ww. zarzutdéw Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
. uniewaznienie czynnosci wyboru INFOMEX i dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
. odrzucenia oferty INFOMEX;
. odrzucenia oferty NETIA,

AW N =

. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;
5. ewentualnie - wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny dot. ofert wykonawcéw
INFOMEX i NETIA, wraz z zgdaniem wykazania realnosci ceny jednostkowej brutto za serwer

W ujeciu miesiecznym.

W zakresie zarzutu pierwszego Odwotujgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest
Swiadczenie ustug obliczeniowych z wykorzystaniem serwerdw obliczeniowych oraz opieki
serwisowej i technicznej. Tre$¢ Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ”) stanowigca
Zatgcznik Nr 1 do SIWZ wyraznie wskazuje, ze przedmiot zamowienia sktada sie z dwoch
komponentow: infrastruktury sprzetowej oraz z komponentu utrzymania infrastruktury.
Powyzsze znajduje rowniez swoje odzwierciedlenie w tresci formularza ofertowego, w ktorym
Zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawcow oddzielnie ceny brutto za utrzymanie
infrastruktury sprzetowo - systemowej w ujeciu miesiecznym i ceny jednostkowej brutto za
utrzymanie serwera w ujeciu miesiecznym. Zamawiajgcy w tresci OPZ w pkt. 2 wskazat
minimalne wymagania techniczne dla komponentéw sprzetowych, za§ w pkt. 3 wskazat

szczegbtowe wymagania techniczne dla komponentow sprzetowych. Na podstawie tych
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wymagan wykonawcy obowigzani byli skalkulowaé z zyskiem cene w zt brutto za miesigc za
jeden serwer, ktora nastepnie zostanie pomnozona przez liczbe miesiecy niezbedng do
Swiadczenia ustugi oraz liczbe 40 serwer6w wymaganych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu. Nadto, zgodnie z odpowiedzig z dnia 29 pazdziernika 2018 r. Nr 4 na pytanie
jednego z wykonawcow Zamawiajgcy wskazat, ze ,,dopuszcza, aby sprzet, na ktérym bedzie
Swiadczona ustuga nie byt fabrycznie nowy, ale jednocze$nie nie moze on byc¢
wyprodukowany wczesniej niz 12 miesiecy przed podpisaniem umowy w wyniku niniejszego
postepowania.” Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wskazuje, ze celem przygotowania oferty
w czesci dot. ceny brutto za serwer w ujeciu za 1 miesigc kazdy z wykonawcdw winien
pozyskaé oferty i wyceni¢ wszystkie komponenty sktadajgce sie na catos¢ w postaci serwera,
przy czym odpowiedz Nr 4 wskazuje, iz bedg to ceny za komponenty nowe, bo nawet gdyby
przyjaé, iz ktérys z wykonawcoéw celem wykonania przedmiotu zamowienia oferuje sprzet,
ktéry byt juz uzywany to i tak jego wartos¢ jest poréwnywalna z wartoscig nowych urzgdzen.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ przedmiotu zamowienia na kwote 5 788 421,70 z
brutto, ta sama kwota zostata podana przez Zamawiajgcego na otwarciu ofert, jako kwota,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W postepowaniu
oferty ztozyto 3 wykonawcow:

- INFOMEX, ktory ztozyt oferte o wartosci 2 134 824,48 zt brutto (36,88% szacunkowej wartosci
przedmiotu zamoéwienia brutto), przy czym za miesigc Utrzymania infrastruktury sprzetowej
przyjat warto$¢ 82 304,22 zt, za$ jako cene jednostkowg za serwer w ujeciu miesiecznym
wykonawca ten wskazat kwote 166,17 zt;

- NETIA, ktory ztozyt oferte o wartosci 3 382 283,52 zt brutto (58,43% szacunkowej wartosci
przedmiotu zamodwienia brutto), przy czym za miesigc Utrzymania infrastruktury sprzetowej
przyjat wartos¢ 140 436,48 zt, zas jako cene jednostkowg za serwer w ujeciu miesiecznym
wykonawca ten wskazat kwote 12,30 zt;

- ATM, ktory ztozyt oferte o wartosci 3 382 283,52 zt brutto (63,18% szacunkowej wartosci
przedmiotu zamodwienia brutto), przy czym za miesigc Utrzymania infrastruktury sprzetowej
przyjat wartos¢ 117 932,40 zt, zas jako cene jednostkowg za serwer w ujeciu miesiecznym
wykonawca ten wskazat kwote 861,00 zt.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze zestawienie wskazuje na kilka kwestii: a) oferty
wszystkich wykonawcow sg nizsze o wiecej niz 30% od wartosci szacunkowej brutto
zamowienia, przy czym ceny ofert brutto 3 wykonawcow nie sg w zaden sposéb do siebie
zblizone; b) istnieje ogromna rozbieznos¢ pomiedzy warto$cig miesieczng za serwer przyjeta
przez ATM, a pomiedzy ceng miesieczng za serwer przyjetg przez pozostatych wykonawcow,
tzn. ceng wskazang przez ATM - 861 zl, a ceng wskazang przez INFOMEX 166,17 zt (wartos¢
5,17 x nizsza od ceny ATM), a ceng wskazang przez NETIA (warto$¢ 70 x nizsza od ceny

ATM). Powyzsza rozbieznos¢ z catg pewnoscig winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
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co do cen jednostkowych wskazanych przez wykonawcow NETIA
i INFOMEX, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze oferty obu wykonawcow sg nizsze o wiecej niz
30% od szacunkowej warto$ci brutto zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby przyja¢, co pewnie pozostali wykonawcy zatozyli
kalkulujgc swojg oferte, ze wartos¢ =zakupionych dla tego postepowania
urzgdzen/komponentéw moze by¢é wykorzystana po okresie uzytkowania wynoszgcym
24 miesigce, to i tak biorgc pod uwage, ze cykl zycia takich urzgdzen jak macierze, serwery
wynoszacy od 5-7 lat - na co wskazywata rowniez |zba w wydanym orzeczeniu (sygn. akt: KIO
1449/16, KIO 1501/16), nie jest mozliwym przyjecie, iz cena serwera przyjeta przez INFOMEX
i NETIA amortyzuje sie w takim okresie.

W ocenie Odwotujgcego, sama rozbieznos$¢ cen za serwer w ujeciu miesiecznym winna
sktoni¢ Zamawiajgcego do powziecia watpliwosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny
jednostkowej za serwer. Powyzsze wskazuje, ze wykonawcy NETIA i INFOMEX celowo
zanizyli, bgdz nie uwzglednili kosztéw serwera w ujeciu miesiecznym, co po przemnozeniu
przez ilos¢ miesiecy oraz ilos¢ serweréw ma istotny wptyw rowniez na cene koncowa oferty
czynigc jg nierealng. Z uwagi na powyzsze, oferty wykonawcéw NETIA oraz INFOMEX winny
zosta¢ odrzucone z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
Z uwagi na to, ze zawierajg razgco niski koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu drugiego Odwotujgcy przywotat fragment notatki
Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2018 r. W ocenie Odwotujgcego obydwa zatozenia, ktére
legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego o odstgpieniu od wezwania wykonawcéw do
wyjasnien razgco niskiej ceny sg w przedmiotowym przypadku btedne. Po pierwsze, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze oferty
wykonawcow sg na porownywalnym poziomie, co wskazuje porownanie wartosci ofert brutto.
Sama réznica pomiedzy wartoscig oferty INFOMEX, a ofertg ATM wynosi 26,3%. Nadto, jak
wskazat Odwotujgcy w pkt. 1.4 lit. b) odwotania cena jednostkowa za serwer
w ujeciu miesiecznym INFOMEX jest 0 5,7 x nizsza, zas NETIA jest az o 70 x nizsza niz cena
jednostkowa wskazana w ofercie przez ATM. Choéby powyzsze matematyczne wyliczenia
wskazujg, iz oferty na pierwszy rzut oka nie sg z sobg poréwnywalne,
a Zamawiajgcy co najmniej winien powzig¢é watpliwosci co do ich realnosci.
Z udostepnionego Odwotujgcemu drogg elektroniczng dnia 5 grudnia 2018 r. w odpowiedzi na
drugi wniosek o wglad dokumentu w postaci dokumentu ustalenie wartosci szacunkowe;j
zamowienia z dnia 18.09.2018 r. wynika, iz Zamawiajgcy nie uwzglednit wszystkich czynnikow
kosztotworczych  potrzebnych do  wyceny  przedmiotu  zamowienia. | tak
z pobieznej analizy tego dokumentu wynika, ze: 1) wycena nie wskazuje, ze sprzet
wskazanych dostawcow jest zgodnie z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego

sprzetem nowym, lub nie starszym niz 12 miesiecy (zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego
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Nr 4 z dnia 29 pazdziernika 2018 r.); 2) wycena nie obejmuje zarzgdzania oraz monitoringu;
3) wycena nie obejmuje ustug Backupu - 20TB; 4) wycena nie uwzglednia tgcz - w przypadku
wskazanych dostawcow nalezy wyceni¢ transfer przychodzacy i wchodzgcy w trakcie
kontraktu - wymaganie mowito o braku limitu przestanych danych; 5) zgodnie z trescig 3.4.
OPZ wymagane przez Zamawiajgcego macierze dyskowe i serwery miaty byé wyposazone w
interfejsy Infiniband - zadna z wycen, bedgca podstawg oszacowania wartosci przedmiotu
zamowienia nie uwzglednia tego wymagania. Co wiecej, macierz miata byC fizycznie
wydzielona dla Zamawiajgcego - w przypadku przedstawionej wyceny zasoby sg
wspotdzielone oraz 6) w wycenie brak jest tuneli IPSec VPN. Biorgc pod uwage wielos¢
czynnikdw wplywajgcych na cene za utrzymanie infrastruktury sprzetowo - systemowej
w opinii wykonawcy nie istniejg kalkulatory online, ktére mozna by uznaé za miarodajne pod
katem szacowania wartosci przedmiotu zamédwienia. Reasumujgc, Zamawiajgcy nie miat
zadnych merytorycznych podstaw do stwierdzenia, ze rozbieznos¢ pomiedzy cenami ofert,
a ustalong przez niego wartoscig szacunkowg zamowienia wynika z okolicznosci, ktore nie
wymagajg wyjasnienia, tym samym nie byto jakichkolwiek merytorycznych podstaw do
odstgpienia od wzywania wykonawcow do wyjasnien razgco niskiej ceny, zwtaszcza, ze
w Swietle tresci art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma taki ustawowy obowigzek w
przypadku, gdy cena catkowita oferty wykonawcy jest nizsza o co najmniej 30% od wartos$ci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Odwotujgcy dalej argumentowat, iz biorgc pod uwage tres¢ twierdzenia wysunietego
przez Zamawiajgcego, ktére Odwotujgcy przytoczyt w pkt. 2.1 pkt 2) odwotania mozna dojs¢
do wniosku, iz u podstaw btedu popetnionego przez Zamawiajgcego tkwita nieznajomosé
systematyki ustawy, bezzasadne przeswiadczenie, iz jego subiektywne odczucia sg
elementem decydujgcym, czy wzywaé, czy nie wzywa¢ wykonawcow do wyjasnien razgco
niskiej ceny, pomimo rozbieznosci pomiedzy cenami ofert, a przede wszystkim pomimo
réznicy pomiedzy szacunkowg wartoscig przedmiotu zamoéwienia, a ceng ofert wykonawcéw,
ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Odwotujgcy na poparcie prezentowanego stanowiska
przywotat wyrok KIO z dnia 19 lipca 2017 r. sygn. akt: KIO 1356/17 oraz wyrok KIO z dnia 20
marca 2017 r. sygn. akt: KIO 367/17. Konkludujgc Odwotujgcy podat, ze biorgc pod uwage
catoksztatt okolicznosci przytoczonych przez Odwotujgcego nie istnieje zadna chocéby
subiektywna podstawa, ktora uprawniataby Zamawiajgcego do odstgpienia od wyjasnien
razgco niskiej ceny. Nawigzujgc do tresci notatki, nieprawidlowym w swietle charakteru
wezwania z art. 90 ust. 1 lub ust. 1a jest twierdzenie, ze Zamawiajgcy wzywa do wyjasnien
razgco niskiej ceny jedynie wtedy, gdy powezmie watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow,
m.in. takich, jak doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomosc¢ na rynku

cen, ceny innych ofert ztozonych
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w postepowaniu. Takie twierdzenie jest nieuprawnione zwilaszcza w przedmiotowym
przypadku, gdyz Zamawiajgcy sam wskazat niejako, ze zZle oszacowat przedmiot zamowienia.
Nie wskazat jednak na jakiej podstawie uwaza, ze przeszacowat przedmiot zamowienia,
zwlaszcza, ze jak wykazat Odwotujgcy z udostepnionego dokumentu ustalenie wartosci
szacunkowej zamowienia z dnia 18.09.2018 r. wynika wniosek odwrotny, ze Zamawiajgcy
szacujgc wartos¢ przedmiotu zamdwienia nie wzigt pod uwage kluczowych elementéw
zamowienia potrzebnych do jego wyceny. Punktem odniesienia dla Zamawiajgcego nie moze
by¢ jedynie okolicznos¢, ze wszystkie oferty wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w
postepowaniu sg nizsze o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek VAT. Co wiecej, przytoczony przez Zamawiajgcego
w Notatce wyrok Krajowej lzbie Odwotawczej o sygn. KIO 579/18, ktéry zapadt
w odmiennym stanie faktycznym do tego, ktérego dotyczy odwotanie nalezy rozpatrywac
réwniez w charakterze wyjatku, nie zas reguty potwierdzajgcej zachowanie Zamawiajgcego.
Warto przy tym zwréci¢ uwage, iz w prowadzonym przez Izbe postepowaniu odwotawczym,
ktére przytoczyt Zamawiajgcy w tresci notatki, btgd w szacowaniu Zamawiajgcego byt
ewidentny, gdyz Zamawiajgcy szacujgc wartos¢ przedmiotu zamdwienia oszacowat wartosc
ustugi na okres 12 miesiecy, podczas gdy okres wykonywania ustugi trwat 9 miesiecy. Zatem
byta to okolicznos¢ bezsporna i tatwa do ustalenia. Powyzsze wskazuje, iz Zamawiajgcy
wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi, ktory w przedmiotowej sprawie jest niewatpliwy,
zaniechat wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcow opierajgc sie na blizej
nieskonkretyzowanych subiektywnych odczuciach. Skoro Zamawiajgcy nie wie jak nalezycie
oszacowacC wartos¢ przedmiotu zaméwienia w sposob prawidiowy, to nie moze by¢ to
okolicznoscig uzasadniajgca brak powziecia watpliwosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny
w ofercie ktéregos z wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym stanie
faktycznym naruszenie przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp jest ewidentne.

W przedmiocie zarzutu trzeciego Odwotujgcy podnidst, ze konstrukcja ofert INFOMEX
i NETIA w zakresie zaoferowania nierealnej ceny za serwer stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. W opinii ATM S.A. obaj wykonawcy celowo zanizyli warto$¢ ceny jednostkowej
za serwer, pomimo, iz w standardowym okresie uzytkowania serwera, ktory wynosi
odpowiednio od 5-7 lat nie jest mozliwym amortyzacja jego zakupu, biorgc pod uwage
minimalng wartos¢ komponentow sktadajgcych sie na serwer. Jak juz zaznaczono, wartosci
wskazane jako ceny jednostkowe za serwer (w wypadku NETIA - 12,30 z,
w wypadku INFOMEX - 166,17 zt), sg wartosciami istotnie zanizonymi, nie moggcymi pokry¢
kosztéw serwera, nawet z uwzglednieniem roztozenia jego amortyzacji na kilkuletni okres.
Obaj wykonawcy majac $wiadomos$¢, iz warto$¢ wynagrodzenia za serwer w ujeciu
miesiecznym zalezna jest od wartosci sredniego miesiecznego zuzycia per serwer, a zatem

jest wartoscig zmienng przerzucili czes¢ kosztow z pozycji dot. ceny jednostkowej za serwer
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do pozycji w pkt. 1 Oferty, w ktérej wykonawcy winni wskaza¢ cene za utrzymanie
infrastruktury sprzetowo - systemowej. Biorgc pod uwage, iz Zamawiajgcy przyjat w SIWZ, iz
jedynym kryterium oceny jest cena o wadze 100%, z treéci ofert obu wykonawcow wynika, ze
celowo zanizyli cene jednostkowg brutto za serwer w ujeciu miesiecznym, wiedzac, iz
Zamawiajgcy jest zobligowany do zapfaty statej wartosci co miesigc za utrzymanie
infrastruktury sprzetowo - systemowej, zas wynagrodzenie za serwer jest zalezne od wartos¢
zuzycia serwera.

Proceder manipulowania przez INFOMEX i NETIA zaoferowanymi cenami
jednostkowymi za serwer stanowi dziatanie zmierzajgce do wyrzadzenia deliktu w postaci
opisanej w art. 15 ust. 2 pkt. 1 uznk, a takze deliktu z klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust.
1 uznk. Odwotujagcy na poparcie ww. stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 3 marca 2018 r.
sygn. akt KIO 309/15. Zdaniem Odwotujgcego niewatpliwie manipulacja ceng jednostkowg na
potrzeby  uzyskania nizszej ceny catkowitej brutto i  wyzszej punktacji
w jedynym Kkryterium cena prowadzi do naruszenia: a) interesow wykonawcy ATM
sktadajgcego oferte na warunkach rynkowych i adekwatnych do charakteru przedmiotu
zamoéwienia, jak réwniez b) interesu zamawiajgcego w postaci wymuszania na zamawiajgcym
zakupu utrzymania infrastruktury sprzetowo - systemowej po cenie wyzszej, niz wynikajgca z
realnych kosztéw utrzymania tej infrastruktury.

Nie ulega réwniez watpliwosci, iz takie dziatanie wykonawcow narusza dobre obyczaje
kupieckie. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 sierpnia 2016 r. sygn.
akt: KIO 1449/16, KIO 1501/16 ,Dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnoSci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktére
powinny cechowac przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Prowadzenie
przez przystepujgcego Andra dziatalno$ci gospodarczej nie zwalnia tego wykonawcy od
przestrzegania ww. regut.” Powyzsze uzasadnienie mozna
w petni odnies¢ do zachowania wykonawcéw NETIA i INFOMEX. W ocenie Odwotujgcego
powyzsze potwierdza, iz ztozenie ofert z celowo zanizong ceng jednostkowg za serwer stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji naruszajacy dobre obyczaje kupieckie.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 grudnia 2018 r. wniost
o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu pierwszego Zamawiajgcy podat, iz istotne znaczenie miata cena
catkowita zaoferowana za realizacje przedmiotu zamdwienia, a nie ceny za poszczegodlne
komponenty zamdéwienia. Zamawiajacy w formularzu oferty rozdzielit dwa komponenty tylko
po to, aby utatwi¢ potencjalnym wykonawcom prawidtowg wycene. Podziat ceny na dwa
elementy miat jedynie znaczenie techniczne, a nie - jak twierdzi Odwotujacy - ze wycena za

kazdy element zaméwienia miata istotne znaczenie dla Zamawiajgcego. Dalej Zamawiajgcy
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podnidst, iz nie wymagat od wykonawcow wskazywania w ofertach szczegdtowego podziatu
ceny na czynniki kosztotwércze potrzebne do wskazania catkowitej ceny. Nieuprawnione jest
wiec twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit wszystkich czynnikow
kosztotwdrczych potrzebnych do wyceny przedmiotu zamdwienia.

Wykonawca INFOMEX Sp. z o.0. przedstawit oferte ze specyfikacjg techniczng
oferowanej infrastruktury sprzetowo-systemowej, uwzgledniajgcg wszelkie parametry
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslat, ze INFOMEX Sp. z o. 0. zaproponowat takie same
parametry techniczne jak w analogicznym postepowaniu z 2017 r. Takze koszt powyzszej
ustugi zostanie poniesiony (jednorazowo przy uruchomieniu/zakupie, miesiecznie przy
utrzymaniu) przez wykonawce bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy bedzie uruchamiat sesje
obliczeniowg i korzystat z zasobow procesora i pamieci kazdego serwera, bez wzgledu na to,
w jakiej wysokosci bedzie miato miejsce wykorzystanie/eksploatacja zasobéw procesora
i pamieci kazdego serwera. Cena za ,Sesje obliczeniowe” w rozbiciu za jeden serwer powinna
by¢ wynikiem kosztu poniesionego z tytutu korzystania przez Zamawiajgcego z jego mocy
obliczeniowej (czyli eksploatacji serweréw).

Zamawiajacy wskazat, iz przekonanie, iz INFOMEX Sp. z 0.0. zaproponowat realng
cene brato sie stad, ze wykonawca ten zaoferowat cene 166,17 zt za jeden serwer miesiecznie.
Obecnie ta sama spotka INFOMEX Sp. z 0. 0. $wiadczy dla Zamawiajgcego ustuge identyczna,
na serwerach o parametrach tozsamych, za cene 265,45 zI miesiecznie za jeden serwer.
Majagc na uwadze fakt, ze aktualnie zamawiana ustuga dotyczy liczby serweréw dwukrotnie
wyzszej od poprzedniego zamdwienia i opiewa na dwa razy diuzszy okres, wykonawca mogt
wskazac¢ cene nizszg o okoto 100 ztotych za sztuke. Ponadto, INFOMEX Sp. z 0. 0. zaoferowat
serwery o tozsamych parametrach technicznych - takich jak w 2017 r., a majgc na uwadze
szybki postep techniczny i ciggte wprowadzanie nowoczesnych technologii, rozwigzania
sprzed roku sg tansze niz rozwigzania najnowszej generacji. Zamawiajgcy uznat to wiec za
normalne prawa rynku.

Ponadto argumentowat, Ze wykonawca moze zakupi¢ serwery w innych krajach, np. w
takich, w ktoérych obowigzujg nizsze podatki, wptywajgce finalnie na ostateczng cene. Ze
wzgledu na fakt, ze obecnie INFOMEX Sp. z o.0. $wiadczy Zamawiajgcemu ustuge
analogiczng tylko na mniejszg liczbe serwerdw, i ustuga ta jest Swiadczona w sposob nalezyty,
a zaoferowana cena jest poréwnywalng z ceng z oferty z 2017 r., Zamawiajacy nie miat
zadnych watpliwosci dotyczacych ceny wskazanej przez wykonawce INFOMEX
Sp. z 0.0. Odwotujacy informacje o tym fakcie pozyskat od Zamawiajgcego w trybie dostepu
do informacji publicznej z dnia 22 listopada 2018 r.

Ponadto, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci dotyczgcych ceny catkowitej
zaproponowanej przez NETIA S.A., gdyz byta to cena wyzsza od ceny INFOMEX Sp. z o.0.

i zblizona do ceny wskazanej przez Odwotujgcego. Nalezy zaznaczy¢, ze Odwotujgcy wiedziat,
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ze dla Zmawiajgcego istotne znaczenie ma cena catkowita, a nie ceny za poszczegdine
elementy skladajgce sie na przedmiot zamodwienia. Nalezy tez wskazac¢, ze
w postepowaniu z 2017 r. Odwotujgcy wskazat cene za ustuge utrzymania infrastruktury za
1 miesigc na kwote 10 860,00 zt, zas cene za jeden serwer 1,23 zt. Byta to wiec cena 10 razy
nizsza niz zaoferowana przez firme NETIA S.A. w przedmiotowym postepowaniu.

W postepowaniu z 2017 r. rowniez zaden wykonawca nie zostat odrzucony z powodu
razgco niskiej ceny, poniewaz dla Zamawiajgcego znaczenie miata cena za kompleksowg
ustuge. Oferta ztozona przez NETIA S.A. jest wiec na poréwnywalnym poziomie cenowym
z ofertg cenowg Odwotujgcego. | dlatego tez nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy majgc na uwadze orzeczenia KlO, na ktére powotuje sie Odwotujgcy
(wyrok KIO z 24 sierpnia 2016 r. KIO 1449/16, KIO 1501/16) zbadat wszystkie oferty pod katem
prawidtowosci zaoferowanej ceny i tego, czy wykonawca za takg cene bedzie w stanie
wykona¢ przedmiot zamowienia, i czy cena zostata skalkulowana realnie, tzn. czy obejmuje
wszystkie koszty opisane w opisie przedmiotu zamédwienia.

W zakresie zarzutu drugiego Zamawiajgcy argumentowat, ze miat Swiadomos$é, ze
szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia rzedu 5 min ziotych jest znacznie wyzsza niz
ceny zaproponowane w ztozonych ofertach z kilku powodow: a) po pierwsze w okresie jej
konstruowania znana byta juz informacja, ze dla niektérych odbiorcéw pradu (duzych
przedsiebiorcéw) ceny energii elektrycznej od 2019 r., wzrosng w granicach 50-100%.
W pazdzierniku/listopadzie 2018 r. przedstawiciele rzgdu w wypowiedziach publicznych
o$wiadczali ze ,Rzad ztagodzi skutki podwyzek pradu odbiorcom indywidualnym oraz matym
i Srednim przedsiebiorcom”, b) szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia byta oparta na
wycenach miedzynarodowych globalnych koncerndéw, ktére dokonujg wyceny w USD.
W zwigzku z faktem, iz w kalkulatorach online istniata mozliwos¢ wyceny ustugi na 1 rok lub
na 3 lata Zamawiajgcy przyjat roczng wycene i odpowiednio jg przeliczyt. | tak, kalkulator
Google wycenit dzierzawe 40 serwerdw i macierzy na koszt rzedu 790 tys. USD na rok, co po
przemnozeniu przez kurs USD i okres 2 lat, daje wartos¢ ponad 5 min ztotych. Ceny innych
dostawcéw oferujgcych rozwigzania ,chmurowe” byly zblizone do ww. ceny. Dodatkowo,
wysoki kurs dolara i fakt, iz przedsigbiorcy z kregu duzych przedsiebiorcow wkalkulowali w
koszty ustug podwyzki pradu w Polsce spowodowaty, ze wartos¢ szacunkowa byta wyzsza niz
ceny ofert ztozonych przez matych i $rednich przedsiebiorcow majacych siedzibe w Polsce, c)
Formularze dostepne na stronach internetowych miedzynarodowych dostawcow chmurowych
zasobow serwerowych AWS i GOOGLE stuzace do wyceny ustugi uwzgledniajg znacznie
lepsze parametry techniczne niz oczekiwat Zamawiajgcy. W opisie przedmiotu zamowienia
Zamawiajgcy wskazat oczekiwane parametry, a przedstawiciele Google i AWS wskazali brak
idealnie dopasowanych do potrzeb Zamawiajgcego. Przedsiebiorcy w swej ofercie maja

serwery przekraczajgce oczekiwania Zamawiajgcego, ale takie, ktore spetniajg wymogi OPZ
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(w opisie przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wskazat minimalne parametry, ktére muszg
by¢ spetnione). Do tego, poziomy SLA u dostawcéw chmurowych sg duzo wyzsze niz
oczekiwane w OPZ przez Zamawiajgcego oraz domysinie majg wyzsze poziomy
zabezpieczenia danych niz wskazane przez Zamawiajgcego. Ponadto, serwery
przedsiebiorcow, od ktorych zostata uzyskana wycena i na podstawie ktorych ustalono warto$é
szacunkowg przedmiotu zamdwienia, posiadajg serwery zlokalizowane na terenie Niemiec,
gdzie jest znacznie drozszy prad
i wyzsze koszty pracy.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, iz uwzglednit wszystkie czynniki kosztotworcze
potrzebne do wyceny przedmiotu zamdwienia. Wyzej opisane czynniki spowodowaly, ze
szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamédwienia byta wyzsza niz ceny zaproponowane przez
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Dlatego tez, majac na
uwadze fakt, iz oferty zlozyli polscy przedsiebiorcy z kategorii matych i srednich,
a zaproponowane parametry sg nizsze niz te, ktére byty podstawg do ustalenia szacunkowej
wartosci przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy nie potrzebowat wyjasniaé tak duzych
rozbieznosci miedzy szacunkowg wartoscig przedmiotu zamowienia a ceng wskazang
w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy podnidst, ze otrzymat oferty zawierajgce realne ceny,
w tym od INFOMEX Sp. z 0.0., ktéra $wiadczy obecnie dla Zamawiajgcego ustugi analogiczne
w sposob nalezyty i bez =zastrzezen, a kalkulacje cenowg przygotowata
w oparciu 0 analogiczny opis przedmiotu zamowienia. Konkludujgc, zgodnie z przytoczonym
przez Odwotujgcego orzeczeniem KIO (wyrok z 19 lipca 2017 r. KIO 1356/17) Zamawiajacy
nie wzywat wykonawcéw do wyjasnien zakresie zaoferowanych cen, gdyz przedstawione ceny
nie budzity jego watpliwosci.

Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 27 lutego
2017 r. sygn. akt: KIO 293/17 oraz z dnia 5 maja 2014 r. sygn. akt: KIO 778/14. Ponadto
wskazat, iz nie widziat podstaw do wzywania wykonawcéw do wyjasnienia cen, ktére jego
zdaniem byty realne i rzeczywiste. INFOMEX Sp. z 0.0. wykonuje nalezycie analogiczng
ustuge za podobng cene, zas ceny zaproponowane w ofertach Odwotujgcego i NETI S.A. sg
zblizone cenowo (réznica ofert ponizej 5%). Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego, ze
ceny wszystkich ofert poza jego sg razgco niskie, jest btedny.

Odnosnie zarzutu trzeciego Zamawiajgcy podnidst, iz w przedmiotowym postepowaniu
zadna z ofert nie jest obarczona czynem nieuczciwej konkurencji, a takie twierdzenia
Odwotujgcego sg w Swietle opisanych powyzej faktébw jest nieuprawnione
i nieudowodnione. Wszyscy wykonawcy zaoferowali ceny realne, za ktére bedg w stanie
wykonac przedmiot zaméwienia. Wykonawca INFOMEX Sp. z 0.0. obecnie realizuje nalezycie
za porownywalng cene zamdwienie tozsame, co dowodzi realnosci jego ceny. Cena oferty

ztozonej przez NETIA S.A. jest porownywalna z ceng oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy
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ponownie podkresla, ze dokonywat oceny wartosci catkowitej za kompleksowg ustuge.
Wyszczegdblnienie dwéch komponentéw miato tylko poméc wykonawcom wskazaé, jak
prawidtlowo skalkulowa¢ catkowitg cene oferty. Odwotujacy wskazuje, ze wykonawcy
INFOMEX Sp. z 0.0.i NETIA S.A. dopuscili sie manipulacji w cenach jednostkowych za serwer
i przerzucili czes¢ kosztow za serwer do ustugi utrzymania. Zamawiajgcy podkreslat, iz
twierdzenia Odwotujgcego sg bezpodstawne, zwtaszcza, ze sam Odwotujgcy sktadajgc oferte
w postepowaniu na tozsamag ustuge w 2017 r. wskazat jednostkowg cene za serwer na kwote
1,23 zt. Wowczas nie uwazat, ze stanowi to zagrozenie intereséw innych przedsigbiorcow. W
Swietle takiego postepowania Odwotujgcego préba zarzucania innym wykonawcom braku

etyki i moralnosci w prowadzonej dziatalnosci jest nieuzasadniona.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i
stanowisk  Stron i Uczestnikow, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2018 r. powiadomit wykonawcdéw o wniesionym
odwofaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym, w charakterze
Uczestnikéw, wykonawcéw NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp. z o0.0. zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 10 grudnia 2018 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodno$¢ z oryginatem, w szczegolno$ci wniosek o wszczecie przedmiotowego postepowania
z dnia 18 wrzesnia 2018 r., ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia, oferty wykonawcow NETIA S.A., ,INFOMEX” Sp. 2z o0.0. oraz
ATM S.A., jak réwniez notatke Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2018 r. Skfad orzekajgcy
Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oswiadczenia Stron oraz Uczestnikéw ztozone
w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 19 grudnia
2018r.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ, przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie
ustug obliczeniowych opartych na serwerach klasy HPC wraz z ustugg zapewniajgca ciggto$é
pracy infrastruktury ~ sprzetowo —  systemowej, oraz opieki technicznej
i serwisowej. Ponadto zamodwienie dotyczy ustug $wiadczonych na podstawie umowy przez
okres 2 lat przy ptatnosci miesiecznej za dostarczang moc obliczeniowg na bazie serweréow
obliczeniowych wraz z opiekg techniczng i serwisowg, o parametrach wyszczegdlnionych
w punkcie 3. W punkcie 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ, Zamawiajgcy podat minimalne wymagania
techniczne komponentow sprzetowych, tj.: serwery obliczeniowe: 40 sztuk (CPU 2, vCPU 24,
RAM mem 256 GiB, SSD dyski o sumarycznej pojemnosci 480 GB netto
w raidzie 1, netoworking: 2x10 Gigabit Ethernet, 2x56 Gigabit Infiniband) oraz przestrzen
dyskowa wspoétdzielona 60 TB — SSD - Infiniband pomiedzy serwerami obliczeniowymi
a macierzg. Z kolei w punkcie 3 opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy zawart
szczegotowe wymagania techniczne.

Warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia publicznego zostata oszacowana
na kwote 4 706 033,90 zt netto, co stanowi 5 788 421,70 zt brutto. Jak wynika z zatgcznika
nr 2 do wniosku o wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia, podstawg oszacowania
byto rozpoznanie srednich cen rynkowych dokonane na podstawie dostepnych online
kalkulatorow. Przyjete przez Zamawiajgcego dane dla usrednionej warto$ci szacunkowej
zamoéwienia to kwoty: 5517 956,78 zt (AWS — Amazon Web Services), 7 148 851,88 zt
(Google Cloud) oraz 4 698 456,41 zt (Microsoft Azure). Zamawiajgcy do ww. wyliczen przyjat
kurs NBP z dnia 29 sierpnia 2018 r. dla 1 USD w wysokosci 3,6747 PLN oraz dla 1 EUR
w wysokosci 4,2871 PLN.

W punkcie 1 tabeli formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat podania przez
wykonawcow m.in. ceny w zt brutto za miesigc dla pozyciji ,utrzymanie infrastruktury sprzetowo
— systemowej” oraz dla pozycji ,serwer”.

W ww. postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcow, tj. ATM S.A. z ceng
3656 937,60 zt, NETIA S.A. z ceng 3 382 283,52 zt oraz ,INFOMEX” Sp. z 0.0. z ceng
2 134 824,48 zt. Ww. wykonawcy w pozycji ,serwer” tabeli zawartej w punkcie 1 formularza
oferty zaoferowali odpowiednio 861 zt, 12,30 zt oraz 166,17 zt za miesigc. Z kolei w pozyciji
,utrzymanie infrastruktury sprzetowo — systemowej” ww. tabeli wykonawcy zaoferowali kolejno
117 932,40 zt, 140 436,48 zt oraz 82 304,22 zt w ujeciu miesiecznym.

Z powyzszego wynika zatem, iz sSrednia arytmetyczna cen ofert ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu wynosita 3 058 015,20 zt. Zatem cena oferty wykonawcy
,INFOMEX” Sp. z o0.0. byta nizsza o 30,19% w stosunku do $redniej arytmetycznej cen
ztozonych ofert oraz o 63,12% nizsza od wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszone;j

o VAT. Z kolei oferta wykonawcy NETIA S.A. byta nizsza od ubruttowionej wartosci
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szacunkowej zamoéwienia o 41,57%, przekraczata natomiast kwote stanowigcg S$rednig
arytmetyczng cen ofert.

Zamawiajgcy nie wzywat ww. wykonawcow do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90
ust. 1 lub art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.

Jak wynika z notatki z dnia 13 listopada 2018 r. komisja przetargowa odstgpita od
wezwania ww. wykonawcéw na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp do zlozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze mimo, iz ceny ztozonych ofert
odbiegajg od wartosci szacunkowej zamowienia o ponad 30%, nie budzg one watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia. Wszystkie ztozone oferty sg na
porownywalnym poziomie, a wartoS¢ szacunkowa przygotowana na podstawie cen
wyliczanych w ogdlnie dostepnych kalkulatorach online jest faktycznie zawyzona co stanowi
oczywistg okolicznos¢ niewymagajgcg wyjasnien.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz w odniesieniu do oferty wykonawcy INFOMEX, ktérej
cena odbiega o 30,19% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert komisja réwniez
nie ma watpliwosci, co do wykonania przedmiotu zamowienia i odstepuje od wezwania do
wyjasnien. Wykonawca obecnie realizuje dla Zamawiajgcego zamowienie na ustuge
jakosciowo tozsamag, ilosciowo mniejszg, w cenach odpowiednio do réznicy ilosSciowej
nizszych niz w przedmiotowym postepowaniu.

Jednoczesnie, w tresci notatki, Zamawiajgcy uzasadniat, ze zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy Pzp stanowi
generalng zasade wskazujagcg na podstawe wystgpienia przez Zamawiajgcego do
konkretnego wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjadnien, odnoszgcych sie do podejrzenia
wystgpienia w jego ofercie razgco niskiej ceny lub kosztu. Zgodnie z nig Zamawiajgcy
zobowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowodow
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci
sktadowe wydajg sie Zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. Innymi stowy, obowigzek zadania wyjasnien jest w pemni zalezny od
Zamawiajgcego i wystepuje w przypadku, gdy Zamawiajgcy, oceniajac oferty wykonawcéw
powezmie watpliwosci co do catej ceny lub kosztu oferty, lub ich istotnych czesci sktadowych.
Zdaniem Zamawiajgcego analiza ww. przepisow pozwala stwierdzi€, ze zamawiajgcy jest
obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny, podejrzewajac jej razace zanizenie.
Zamawiajgcy podkreslat, ze sformutowanie budzg watpliwosci wskazuje na wrazenie

Zamawiajgcego, a wiec cos, co charakteryzuje sie duzym stopniem subiektywnos$ci. Ustawa
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w tym zakresie nie wymienia zadnych przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci w oparciu o
szereg czynnikow, m.in. doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomo$¢
obowigzujgcych na rynku cen, ceny innych ofert ztozonych
w postepowaniu. Niemniej jednak czynno$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie
powinna byé dokonana ,na wszelki wypadek” czy tez ,z ostroznosci”’, ale opiera¢ sie na
wystgpieniu okolicznosci okreslonych w art. 90 ust. 1 lub 1a (KIO 579/18).

Zgodnie z punktem 17 SIWZ, kryterium oceny ofert w postepowaniu byta cena oferty
brutto.

W dniu 26 listopada 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy
JNFOMEX” Sp. z 0.0. Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta wykonawcy

NETIA S.A., a na miejscu trzecim oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do wykonawcéow LINFOMEX” Sp. z 0.0. oraz
NETIA S.A. z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, w tym ceny
wskazanej w pozycji ,serwer” tabeli z pkt. 1 formularza oferty.

W przedmiotowej sprawie bezspornym byta okoliczno$é, iz ceny catkowite ofert
zaoferowane przez wykonawcoéw ,INFOMEX” Sp. z o.0. oraz NETIA S.A. przekraczaty
okreslony w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wskaznik procentowy wzgledem wartosci
szacunkowej zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT. Nadto cena oferty
wykonawcy LINFOMEX” Sp. z 0.0. byta nizsza o co najmniej 30% w stosunku do Sredniej
arytmetycznej cen zilozonych ofert. Niespornie Zamawiajgcy w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia nie wezwat ww. wykonawcéw do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny
oferty w Swietle art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. W notatce z dnia 13 listopada 2018 r.
Zamawiajgcy przedstawit jakie okolicznosci brat pod uwage podejmujgc decyzje
0 zaniechaniu wezwania, na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, ww. wykonawcow do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wezwat ww.
wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia elementu sktadowego ceny
odnoszgcego sie do pozycji ,serwer” tabeli z punktu 1 formularza oferty.

Odnoszac sie do przywotanych wyzej okolicznosci uzasadniajgcych, w ocenie
Zamawiajgcego, odstgpienie od wezwania ww. wykonawcow do ztozenia wyjasnieh catkowitej

ceny oferty w pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, iz wyktadnia przepisu art. 90
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ust. 1 i la pkt 1 ustawy Pzp zawarta w notatce z dnia 13 listopada 2018 r., jak
i prezentowana w toku rozprawy byta nieprawidtowa. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2017 r. poz. 847);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepisébw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zdaniem lzby analiza art. 90 ust. 1 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz przepis ten
zawiera generalng zasade wskazujgcg na podstawe wystgpienia przez zamawiajgcego do
wykonawcow o0 udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu oferty, lub ich istotnych czesci sktadowych. Z ww. przepisu nie wynika zaden wskaznik
matematyczny, od ktérego uzaleznione bytoby wezwanie wykonawcéw do ztozenia wyjasnien
wraz z dowodami w przedmiocie ceny oferty. Jak wynika z omawianej regulacji, obowigzek
wystgpienia do wykonawcédw o ziozenie stosownych wyjasnien popartych dowodami
aktualizuje sie w przypadku powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Tym samym na gruncie ww.
przepisu zamawiajgcy uprawniony jest wezwa¢ wykonawcow do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny wraz z dowodami, w kazdej sytuacji gdy cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci
sktadowe wzbudzg watpliwosci zamawiajgcego.

Ww. zasada zostata uszczegotowiona w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamdwienia powigekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, ustalonej przed wszczeciem

postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
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ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia. Z tresci ww.
przepisu wynika zatem wyrazny obowigzek Zamawiajgcego do wezwania wykonawcow do
ztozenia  wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1 art. 90 ustawy Pzp,
w okolicznosciach okreslonych w tym przepisie, tj. w przypadku wystgpienia ww. wskaznika
matematycznego. Zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku wezwania wykonawcow
w zakresie razgco niskiej ceny, w wyjgtkowej sytuacji, tj. gdy rozbieznos¢ pomiedzy ceng
catkowitg oferty a ubruttowiong wartoscia szacunkowg zamowienia, ustalong przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub srednig arytmetyczng cen wszystkich
ztozonych ofert, wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Za
wyrokiem lzby z dnia 20 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 367/17 podkresli¢ jednak nalezy, iz
zwolnienie zamawiajgcego z natozonego trescig art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp obowigzku
nie moze by¢ traktowane rozszerzajgco.

W swietle powyzszego nie mozna podzieli¢ sposobu interpretacji art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp prezentowanego przez Zamawiajgcego, jakoby zamawiajgcy obowigzany byt
zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien jedynie wéwczas, gdy powezmie
watpliwosci co do zaoferowanej ceny, podejrzewajac jej razgce zanizenie. W ocenie Izby
przeczy temu tre$¢ ww. przepisu, zawierajgca zwrot ,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien”.

Nastepnie Izba wskazuje, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, Zamawiajgcy nie
wykazat zaistnienia oczywistych okolicznosci, niewymagajgcych wyjasnien, ktére
uprawniatyby go do odstgpienia od wezwania wykonawcow NETIA S.A. oraz ,INFOMEX”
Sp. z 0.0. do wyjasnienia ceny oferty.

Uwadze Izby nie umkneta okolicznosé, iz Zamawiajgcy w notatce z dnia 13 listopada
2018 r. stwierdzit jedynie, ze zlozone oferty sg na poréwnywalnym poziomie, a warto$é
szacunkowa zamowienia przygotowana na podstawie cen wyliczonych w ogdlnie dostepnych
kalkulatorach online jest faktycznie zawyzona, co stanowi oczywistg okolicznosc
niewymagajacg wyjasnien. Brak jest w tresci notatki szerszego wywodu merytorycznego
w ww. zakresie, w szczegodlnosci w kontekscie przyjetej przez Zamawiajgcego metody
kalkulacji szacunku zamodwienia. Nie jest bowiem tak, ze kazda, znaczgca rozbieznos¢
pomiedzy wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o nalezny podatek VAT a cenami
ofert ztozonych w danym postepowaniu Swiadczy¢ bedzie o przeszacowaniu wartosci
zamowienia. Nie sposob bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktorej wszystkie oferty ztozone
w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia bedg zawieraty cene razgco niska.

Nadto w ocenie Izby, analiza cen ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu, nie
pozwala zgodzic sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w ww. notatce, iz ,wszystkie

ztozone oferty sg na porownywalnym poziomie”. Powyzsze stanowisko jest zresztg sprzeczne
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z argumentacjg Zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy
wskazywat, iz jedynie cena zaoferowana przez wykonawce NETIA S.A. jest zblizona do ceny
oferty Odwotujgcego, przez co Zamawiajgcy nie miat watpliwosci dotyczgcych ceny oferty
wykonawcy NETIA S.A. i odstgpit od wezwania tego wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej
ceny.

Wskazana réwniez w notatce z dnia 13 listopada 2018 r. okolicznos¢, iz wykonawca
JNFOMEX” Sp. z 0.0. realizuje na rzecz Zamawiajgcego inne ustugi tozsame przedmiotowe,
jednakze o mniejszym ilosciowo zakresie nie potwierdza tego, ze zaproponowana przez
wykonawce w tym postepowaniu cena za realizacje zamdwienia nie zostata razgco zanizona.
W kontekécie powyzszego prawnie irrelewantna jest rowniez okolicznosé, iz zamdwienie
udzielone wykonawcy LINFOMEX” Sp. z o0.0. w 2017 r. realizowane jest
W sposoOb nalezyty.

Ponadto w ocenie Izby niewiarygodne byly twierdzenia Zamawiajgcego zawarte
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 grudnia 2018 r., jakoby przeszacowanie wartosci
zamowienia miaty potwierdzac¢ zapowiadane podwyzki cen energii elektrycznej od 2019 r. oraz
zwigzane z tym rekompensaty dla odbiorcow indywidualnych oraz matych i Srednich
przedsiebiorcow, ktérzy ziozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem
Zamawiajgcego oparta na wycenach miedzynarodowych koncerndw (Google, Amazon)
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia oraz wysoki kurs dolara oraz fakt, ze przedsiebiorcy
z kregu duzych przedsiebiorcéw wkalkulowali w koszty ustug podwyzki prgdu w Polsce
spowodowaly, ze wartos¢ szacunkowa byta wyzsza niz ceny ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu przez wykonawcow majgcych siedziby na terenie Polski. Nadto Zamawiajacy
argumentowat, iz wartos¢ szacunkowa niniejszego zaméwienia zostata ustalona na podstawie
dostepnych online kalkulatorow Google oraz Amazon uwzgledniajgcych znacznie lepsze
parametry techniczne, anizeli oczekiwat Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, co wptyneto
na wysokosc¢ wartosci szacunkowej zamdwienia.

W zakresie powyzszego lzba wskazuje, ze zadna z ww. okolicznos$ci nie zostata ujeta
przez Zamawiajgcego w notatce z dnia 13 listopada 2018 r. zawierajgcej przyczyny
uzasadniajgce odstgpienie od wezwania wykonawcow ,INFOMEX” Sp. z 0.0. oraz NETIA S.A.
w zakresie ceny oferty, co podwaza wiarygodnos¢ stanowiska Zamawiajgcego. Stusznie
natomiast zdaniem sktadu orzekajacego |Izby argumentowat Odwotujacy, iz podnoszone przez
Zamawiajgcego okolicznosci (np., ze wykonawca moze zakupi¢ serwery w innych krajach, np.
w takich, w ktérych obowigzujg nizsze podatki, wptywajgce finalnie na ostateczng cene) w
istocie stanowity domniemania Zamawiajgcego co do sposobu kalkulacji ceny oferty przez ww.
wykonawcow, w przedmiocie ktérego Zamawiajgcy nie posiadat zadnych informacji, wobec

zaniechania wezwania wykonawcow do wyjasnien razgco niskiej ceny.
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Nadto w ocenie Izby réznice w wycenie pozycji dotyczacej serwera winny wzbudzic¢
watpliwoéci Zamawiajgcego co do sposobu kalkulacji tego elementu cenowego. Zauwazyc¢
bowiem nalezy, iz w swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, badaniu podlega nie tylko cena catkowita
oferty, ale rowniez jej istotne czesci sktadowe, o ile ich zanizenie moze przektada¢ sie na
zanizenie ceny catkowitej oferty, czynigc niemozliwym prawidtowe wykonanie zamowienia na
zaoferowang cene. Za Odwotujagcym zauwazyé nalezy, iz rozbieznosci pomiedzy wartoscig
miesieczng za serwer przyjetg przez ATM S.A. (861 zt), a ceng miesieczng za serwer przyjeta
przez pozostatych wykonawcow, tj. ceng wskazang przez ,INFOMEX” Sp. z 0.0. w wysokosci
166,17 zt (wartos¢ 5,17 x nizsza od ceny ATM), a ceng wskazang przez NETIA S.A. w
wysokosci 12,30 zt (wartos¢ 70 x nizsza od ceny ATM), byty znaczne. Powyzsze, w
zestawieniu z okolicznoscig, iz ceny ofert wykonawcéw NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp. z
0.0. byly nizsze o ponad 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia powigkszonej o podatek
VAT, jak réwniez wzigwszy pod uwage, ze oferta wykonawcy ,INFOMEX” Sp. z o0.0. byla
nizsza o ponad 30% od sredniej arytmetycznej cen ziozonych ofert winny skutkowac
powzieciem przez Zamawiajgcego watpliwosci, co do sposobu wyceny ww. elementu
cenowego i wezwaniem wykonawcow do ztozenia wyjasnien popartych dowodami w tym
zakresie.

W tym miejscu wskazaé réwniez nalezy, iz prawidlowosci kalkulacji ceny ofert
wykonawcow NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp. z 0.0. nie dowodzi okoliczno$¢, iz Odwotujgcy
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego w
roku 2017 zaoferowat za jeden serwer kwote 1,23 zt.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust.
1 oraz art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp wobec czego Zamawiajgcy zobowigzany zostat do
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenia czynnoSci
badania i oceny ofert, w tym wezwania wykonawcow NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp. z o.0.

do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, Zze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow ,INFOMEX” Sp. z 0.0. oraz NETIA S.A., mimo ze
oferty ww. wykonawcow zawierajg razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
prowadzenie postepowania w sSposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow oraz zaniechanie odrzucenia ofert ww. wykonawcoéw,
ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Odnoszgc sie do powyzszego przede wszystkim zwazyé, iz postawione przez

Odwotujgcego zarzuty odwotania byly ze sobg nierozerwalnie zwigzane w warstwie faktycznej,
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gdyz dotyczyty sposobu kalkulacji ceny oferty wykonawcoéw NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp.
z 0.0., w tym jednego z jej sktadnikow dotyczacego serwera. A zatem dopiero po ztozeniu
przez ww. wykonawcow wyjasnien dotyczgcych ceny oferty i ich oceny przez Zamawiajgcego,
mozliwym bedzie ewentualne stwierdzenie istnienia podstawy do odrzucenia ofert
wykonawcow NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp. z 0.0. Izba wskazuje, iz ztozone przez ww.
wykonawcow wyjasnienia dotyczace budowy ceny ich ofert, nie mogly zosta¢ wziete pod
uwage, jako ziozone wylgcznie Izbie, w toku postepowania odwotawczego. Powyzsze
wyjasnienia ztozone przez Uczestnikdéw postepowania odwotawczego nie byly oceniane przez
Zamawiajgcego, tj. podmiot odpowiedzialny za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Nie jest natomiast rolg I1zby zastepowanie
Zamawiajgcego w czynnosci badania [ oceny ofert,
w tym w podjeciu decyzji co do ewentualnego odrzucenia danej oferty, a jedynie ocena
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zwazywszy, ze Izba w sentencji orzeczenia nakazata
Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow NETIA S.A. oraz ,INFOMEX” Sp. z 0.0. na podstawie
art. 90 wust. 1 i wust 1a pkt 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien
w zakresie ceny oferty, w tym ceny wskazanej w pozycji ,serwer” tabeli z pkt. 1 formularza
oferty, wyjasnienia te winny zatem zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i poddane rzetelnej ocenie. Dopiero
wowczas bedzie mozna méwié o prawidtowym wyborze oferty najkorzystniejszej bedgcym

wynikiem prawidtowo przeprowadzonej procedury oceny i badania ofert.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972 t.j.), Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce fgcznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine
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