Sygn. akt: KIO 1702/17

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce: ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Gtéwna Policji

Biuro Finansow, ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:
- wezwanie wykonawcy Qumak S.A., do ztozenia szczegétowych
wyjasnien oraz dowodow potwierdzajagcych koszty realizacji zamoéwienia
przedstawione w wyjasnieniach z dnia 6 lipca 2017 r. i przyjete przez

wykonawce do kalkulacji ceny oferty.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Komenda Gtéwna Policji

Biuro Finansow, ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego Komenda Giéwna Policji Biuro Finanséw,
ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa na rzecz wykonawcy ENIGMA
Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa

stanowigca koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1702/17

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Policji Biura Finansow w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest: ,Modernizacja centralnych systeméw informatycznych Policji z
wykorzystaniem nowych technologii serwerowych, macierzowych, aplikacyjnych - zakup
serwerow przestrzeni dyskowych i stacji zarzgdzajgcych”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 maja 2017 r., pod
numerem 2017/S 092- 181444.

W dniu 4 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez wykonawce Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie.
Oferta ztozona przez wykonawce ENIGMA Systemy Ochrony Informaciji sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert.

Wykonawca ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
powyzszej czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ,Pzp”:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Qumak S.A. mimo, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwenciji rowniez art. 90
ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien
i zaniechanie odrzucenia oferty ztlozonej przez Qumak S.A., mimo ze oferta zloZzona przez
tego wykonawce zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas
wykonawca Qumak nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-
3 Pzp, ewentualnie

- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Qumak S.A. do uzupetnienia formularza
asortymentowego w zakresie licencji dotyczgcej zaoferowanych poétek dyskowych do
macierzy HP MSA 2040;

2. art. 8 ust. 1 -3 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien wraz z ewentualnymi
zatgcznikami ztozonych przez Qumak S.A. w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 czerwca
2017 r., tj. wyjasnien dotyczagcych razgco niskiej ceny lub kosztu, mimo iz zastrzezona
odpowiedz nie spetnia przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, a wykonawca
Qumak S.A. nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia;

3. art. 7 ust. 11 3 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy

zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z



naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy Pzp) oraz udzielenie zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a takze innych przepisow
wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
3. ujawnienie zastrzezonych przez Qumak S.A. wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z

ewentualnymi zatgcznikami - w zakresie, w jakim nie spetniajg przestanek uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa;

4. odrzucenia oferty ztozonej przez Qumak S.A.;

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku
zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Qumak, Odwotujgcy utracit mozliwos¢
uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Ponadto, zaniechanie ujawnienia tresci udzielonych
przez Qumak wyjasnien razgco niskiej ceny utrudnia Odwotujgcemu ocene prawidtowosSci
pozniejszych czynnosci Zamawiajgcego, w szczegolnosci - czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci zapoznania sie z trescig
udzielonych przez Qumak wyjasnien naraza go, zatem na szkode, poprzez pozbawienie
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

I. Niezgodnosé oferty Qumak z trescig SIWZ oraz razaco niska cena.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy zobowigzani
byli do zlozenia formularza asortymentowego sporzgdzonego zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. Formularz podzielony jest na dwie czesci - pierwsza z
nich to miejsce na wpisanie producenta, typu i modelu oferowanych pétek dyskowych do
macierzy. Druga cze$ci to tabela, w ktorej nalezato wskaza¢ wyposazenie oferowanych
potek dyskowych do macierzy. Tabela podzielona jest na dwie kolumny, pierwsza z nich
zawiera okre$lenie wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow wyposazenia, druga
kolumna zgodnie z opisem jest wypetniana przez wykonawce i nalezy w niej wpisaé
parametry oferowanego przedmiotu zamowienia.

W formularzu asortymentowym w miejscu, w ktdorym wykonawcy zobowigzani byli
poda¢ producenta, typ i model oferowanych pétek dyskowych, Qumak S.A. podat
nastepujgce dane: ,HP, MSA2040, K2R81A”. Sposob zapisu tych danych (oddzielenie
poszczegdlnych danych przecinkami) wskazuje, ze podany przez Qumak S.A. model
oferowanych podlek dyskowych stanowi part number obudowy macierzy. Produkt
zaoferowany to sama obudowa (bez zasilaczy, kontroleréw i innych niezbednych elementow
sktadowych), ktéra nawet po wyposazeniu w elementy wskazane w tabeli nie stanowi

produktu, ktéry zamierzat uzyska¢ Zamawiajgcy w wyniku realizacji przedmiotu zamowienia,

4



tj. rozwigzania umozliwiajgcego rozbudowanie posiadanego przez Zamawiajgcego
urzgdzenia. Z zadnego innego miejsca oferty Qumak nie wynika, ze wykonawca uwzglednit
w ofercie elementy niezbedne do przeksztatcenia obudowy w macierz (brak np. informacji o
ewentualnych kontrolerach, sterownikach). W celu spetnienia wymagan Zamawiajgcego
koniecznym bylo de facto zaoferowanie macierzy (obudowa wraz z elementami
towarzyszgcymi - kontrolery, zasilanie, sterowniki) wyposazonej w konkretne elementy
sktadowe wskazane w tabeli formularza. Zaoferowanie obudowy zamiast macierzy stanowi
zatem niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ, polegajgcg na zaoferowaniu przedmiotu, ktory nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia, a wystepujgca pomiedzy nimi rozbieznos¢ ma istotne
znaczenie dla zakresu $wiadczenia wykonawcy.

Ponadto, analiza przedstawionego przez Qumak S.A. formularza asortymentowego
dotyczacego dostawy 2 podtek dyskowych do macierzy HP MSA 2040 lub réwnowaznych
prowadzi do wniosku, ze nie wiadomo jaka licencja jest przedmiotem oferty tego wykonawcy,
a w konsekwencji do wniosku, ze tres¢ oferty zlozonej przez Qumak S.A. nie odpowiada
tresci SIWZ. Za okreslenie zaoferowanej licencji (wskazania jej parametréw) nie sposob
uzna¢ przepisania podanego przez Zamawiajgcego sformutowania ,licencja remote copy’.
Prawidtowe okreslenie parametrow oferowanej licencji powinno nastgpi¢ poprzez podanie jej
oznaczenia tj. nazwy lub symbolu producenta. Tylko bowiem takie okreslenie umozliwia
Zamawiajgcemu pozyskanie wiedzy o parametrach - warunkach licencji, a przede wszystkim
0 tym, czy zaoferowana licencja jest kompatybilna z posiadanymi przez Zamawiajgcego
rozwigzaniami. Samo sformutowanie licencja remote copy nie pozwala na zidentyfikowanie
zaoferowane;j licencji, gdyz takie sformutowanie pojawia sie w ofercie kilku producentéow, w
tym m.in. HP i IBM. Ztozenie oferty z nieskonkretyzowanym przedmiotem $wiadczenia,
uniemozliwia jej merytoryczng ocene, a w konsekwenciji takze wybor (tak m.in. w wyroku KIO
Z dnia 2014-09-04, KIO 1748/14, KIO 1752/14).

Biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamowienia jest rozbudowa posiadanych przez
Zamawiajgcego rozwigzan HP, prawidtowe okreslenie parametréw, a w efekcie samej
licencji, ma istotne znaczenie, gdyz dostarczenie w ramach realizacji przedmiotu zamowienia
licencji remote copy IBM, czyli licencji, ktéra stanowi licencje remote copy, ale nie jest
kompatybilna z posiadang przez Zamawiajgcego macierzg HP MSA 2040, do ktorej
producent HP zaleca stosowanie licencji HPE MSA Advanced Data Services E-LTtl, moze
doprowadzi¢ do wutraty gwarancji producenta na posiadane przez Zamawiajgcego
rozwigzanie.

Fakt, ze wykonawca Qumak S.A. nie zaoferowat licencji remote copy kompatybilnej
z posiadanymi przez Zamawiajgcego rozwigzaniami, prowadzi do wniosku, ze ztozona oferta
jest nie tylko sprzeczna z trescig SIWZ, ale réwniez zawiera razagco niskg cene, gdyz

wykonawca nie przewidziat kosztéw jej zakupu, co oznacza, ze nie jest mozliwe
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zrealizowanie zamoéwienia za zaoferowang przez niego cene (nieuwzgledniajgcg wszystkich
niezbednych elementow - licencji).

Okolicznos¢, ze formularz asortymentowy zostat wskazany w SIWZ jako dokument na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego, a zatem
dokument przedmiotowy podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie oznacza,
ze w okolicznosciach niniejszej sprawy celowym jest nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
wykonawcy do uzupetnienia tego dokumentu lub do zlozenia wyjasnien. Zaoferowanie
obudowy zamiast macierzy oraz brak okreslenia w ofercie parametréw licencji nie moze by¢
konwalidowany w toku postepowania.

Formularz asortymentowy faktycznie zawiera okreslenie, jakie elementy zostang
Zamawiajgcemu dostarczone, a zatem zawiera informacje stanowigce tres¢ oferty
(zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia okreslonych produktéw - obrazuje zakres
Swiadczenia wykonawcy). Ze wzgledu na ograniczenia przewidziane w art. 87 ust. 1 Pzp,
uzupetnienie dokumentow przedmiotowych, czy tez zlozenie wyjasnien dotyczgcych tresci
oferty nie moze prowadzi¢ do zmian w tresci oferty, w tym do jej uzupetnienia. Poniewaz w
przypadku oferty Qumak S.A. uzupetnienie formularza asortymentowego w zakresie licencji
sprowadzatoby sie de facto do uzupetnienia tresci oferty, to na gruncie niniejszej sprawy za
niecelowe nalezy uznac skorzystanie z dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. Przy czym
zarzut naruszenia dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp zostat postawiony jako zarzut
ewentualny.

Il.  Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 10 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu wglad do protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, w tym do korespondencji prowadzonej pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami po uptywie terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu m.in. tre§¢ wezwania z dnia 30 czerwca 2017 r. skierowanego do Qumak
S.A. w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Zamawiajgcy wezwat Qumak do ztoZzenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny pomimo, iz nie zaktualizowat sie obowigzek wezwania z art.
90 ust. 1a Pzp. Odwotujgcemu nie zostata jednak udostepniona tres¢ udzielonej przez
wykonawce odpowiedzi na ww. wezwanie oraz ewentualne zatgczniki do niej.

Odwotujgcy kwestionuje zasadnos$¢ zastrzezenia informacji zawartych w odpowiedzi
na wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W celu
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko wykazanie, ze
dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale rowniez - prawidtowe wykazanie tego faktu. Brak ztozenia
uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia skutkowa¢ musi

odtajnieniem informacji. Obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego przez wykonawce
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zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak réwniez art. 7
ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia
informaciji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na ocenie ztozonych wyjadnien, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia, stanowi razgce naruszenie nie tylko
art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady rownego traktowania wykonawcow i poszanowania
zasad uczciwej konkurencji.

W sytuacji, w ktérej wykonawca zastrzega jawnos¢ catej tresci uzasadnienia,
konieczne jest wykazanie, ze cata tre$¢ wyjasnien spetnia wszystkie przestanki okreslone
w art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest bowiem mozliwe catosciowe, ogolne zastrzezenie catosci
dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, ze w ich tresci mogty
znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Utajnieniu moga podlega¢ jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenia
- ktére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 3 Pzp.

Brak natomiast przedstawienia jakiegokolwiek uzasadnienia dla zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa lub tez dotgczenie uzasadnienia niewykazujgcego
zaistnienia wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, powinien skutkowaé ujawnieniem
informaciji, ze wzgledu na niedopetnienie przestanek z art. 8 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wskazat takze, Zze zastrzezenie jawnosci nie moze by¢ skuteczne
w zakresie, w jakim dotyczy kwestii ogdlnych, zwyczajowo przedstawianych przez
wykonawcow w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, takich jak np. poréwnanie cen ztozonych
oferty, odniesienie do tresci wezwania czy tez przytoczenie stanowisk doktryny i
orzecznictwa. Nie sposob tez uznaC za zasadne zastrzezenia informacji o charakterze
uniwersalnym - wiasciwym wszystkim podmiotom dziatajgcym na okreslonym rynku.
Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze Zamawiajgcy odtajnit tre$¢ wyjasnien oraz zatgczniki
ztozone w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 i 1 a Pzp przez wykonawce Egida
IT Solutions sp. z o.0.

Zaniechanie przez  Zamawiajgcego udostepnienia  Odwotujgcemu  tredci
zastrzezonych przez Qumak S.A. informacji stanowi naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.

lll.  Zarzut razaco niskiej ceny.
Odwotujgcy wyjasnit, ze charakter postawianego zarzutu razgco niskiej ceny

zaoferowanej przez Qumak S.A. oraz fakt, ze nie zostaty mu udostepnione ztozone przez
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wykonawce wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, powodujg, ze Odwotujgcy zmuszony
byt podnie$¢ przedmiotowy zarzut w oparciu o stan faktyczny, co do ktérego nie ma peinej
wiedzy.

Zamawiajgcy wezwat Qumak S.A. do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, pomimo iz nie zaktualizowaty sie okreslone w art 90 ust. 1a Pzp przestanki obligujgce
Zamawiajgcego do skierowania takiego wezwania. Tym samym mozna przypuszczac,
ze powodem wezwania byto powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przez Qumak S.A. przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymianami okreslonymi
przez niego w SIWZ.

W przypadku skierowania do wykonawcy wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy wezwanym do ziozenia wyjasnien. Na Qumak S.A. spoczywato
zatem wykazanie, iz zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie
w naktadach, ktore nalezy ponies¢ na zrealizowanie przedmiotu zamodwienia oraz,
iz zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktére umozliwity tak istotne,
w stosunku do poziomu rynkowego, zanizenie ceny oferty. Wykonawca powinien byt
przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z dofgczeniem dowoddéw na
potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.

Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien,
ti. z uwzglednieniem zgodnosci oferty z przedmiotem zamowienia oraz koniecznosci
wykazania przez wykonawce okolicznodci, ktére sg tylko dla niego indywidualne,
a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie o tego
rodzaju zaméwienia o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasdnienia powinny byty wykazac
brak domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny. Zwazywszy na
szczegoblny charakter przedmiotu zamowienia oraz praktyke zaméwien publicznych (por. np.
potwierdzone ostatnio wyrokiem Sadu Okregowego orzeczenie Krajowe Izby Odwotawczej z
dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. KIO 2185/14), wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszace sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a
takze zawieraC kalkulacje kosztow z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego
zysku oraz wskazaniem konkretnych elementoéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, cena zaoferowana przez Qumak ma charakter razgco niski -
co wynika przede wszystkim z faktu, ze wykonawca ten nie uwzglednit wszystkich kosztow
koniecznych do poniesienia w celu nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia (kosztow
licencji). Poziom zaoferowanej ceny jest zbyt niski, aby zapewni¢ pokrycie kosztow

obiektywnie koniecznych do poniesienia w przypadku przedmiotowego zamodwienia.



Wykonawca Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy

wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt oswiadczenie do protokotu, ze uwzglednia zarzut
naruszenia art. 8 ust. 1 -3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien wraz z ewentualnymi
zatgcznikami ztozonych przez Qumak S.A. w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 czerwca
2017 r., tj. wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny lub kosztu z dnia 6 lipca 2017 r. za
wyjatkiem kalkulacji ceny oferty zawartej na stronie trzeciej wyjasnien. W pozostatym
zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako niezasadnego.

Przystepujacy Qumak S.A. podzielit stanowisko Zamawiajgcego co do zasadnosci

odtajnienia tresci wyjasnien Qumak S.A. w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 6 lipca 2017 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Qumak S.A. skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie
zarzutéw zawartych w odwotaniu, z zastrzezeniem okolicznosci, ze Zamawiajgcy na
posiedzeniu uwzglednit zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 -3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie ujawnienia
wyjasnien wraz z ewentualnymi zatgcznikami ztozonych przez Qumak S.A. w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 30 czerwca 2017 r., a wykonawca Qumak S.A. nie zgtosit sprzeciwu wobec
tego uwzglednienia. Odwotanie zostato rozpoznane zatem w zakresie pozostatych zarzutow
zawartych w odwotaniu, gdyz zgodnie z art. 186 ust. 4 Pzp., jedynie w przypadku jesli
przystepujacy po stronie zamawiajgcego wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania

w czesci uwzglednione zarzuty podlegajg rozpoznaniu na rozprawie. Ponadto, za akceptacjg
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Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego - wykonawcy Qumak S.A., na podstawie § 23
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz.U. z 2014 r. poz. 964 ze zm.) lzba
udostepnita Odwotujgcemu kopie ww. dokumentu z dnia 6 lipca 2017 r. z wylgczeniem

kalkulacji ceny oferty przedstawionej na stronie trzeciej tego pisma.

I. Zarzut niezgodnosci tresci oferty Qumak S.A. z trescig SIWZ.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Qumak S.A., ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do
uzupetnienia formularza asortymentowego w zakresie licencji dotyczacej zaoferowanych
potek dyskowych do macierzy HP MSA 2040.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
przedstawienia formularza asortymentowego sporzgdzonego zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. W ww. formularzu nalezato poda¢ nazwe producenta,
typ i model oferowanych pétek dyskowych do macierzy HP MSA 2040 lub réwnowaznych
oraz potwierdzi¢ w tabeli ponizej wyposazenie oferowanych potek dyskowych do macierzy w
zakresie wymagan opisanych przez Zamawiajgcego w kolumnie pierwszej tej tabeli, tj.
wpisa¢ parametry oferowanego przedmiotu zaméwienia. Wymagania wobec tego elementu
przedmiotu zaméwienia zostaly takze opisane w zatgczniku nr 6 do SIWZ Opis Przedmiotu
zamowienia w wierszu drugim tabeli.

W ww. formularzu asortymentowym wykonawca Qumak S.A. podat dane: ,HP,
MSA2040, K2R81A” dotyczace oferowanych pétek dyskowych do macierzy HP MSA 2040
oraz potwierdzit wyposazenie oferowanych urzadzen, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego,
powtarzajgc dokfadnie tres¢ wymagan z kolumny pierwszej tabeli.

Odwotujgcy podnosit w odwotaniu, ze podany przez Qumak model oferowanych pdlek
dyskowych stanowi part number obudowy macierzy (bez zasilaczy, kontrolerow i innych
niezbednych elementéw sktadowych), ktéra nawet po wyposazeniu w elementy wskazane
w tabeli nie stanowi produktu, ktory zamierzat uzyska¢c Zamawiajgcy w wyniku realizacji
przedmiotu zamdwienia, tj. rozwigzania umozliwiajgcego rozbudowanie posiadanego przez
Zamawiajgcego urzgdzenia. Odwotujgcy nie przeprowadzit jednak w toku rozprawy zadnego
dowodu na potwierdzenie powyzszych twierdzen. Odwotujgcy nie wykazat takze,
ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera opis potek dyskowych do macierzy,
jako urzadzen zawierajgcych dodatkowe elementy wyposazenia, ponad te ktore zostaty
opisane przez Zamawiajacego w tabeli formularza, jako wymagane wyposazenie polek.

Biorgc pod uwage, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ opiera o sie na

niespetnieniu  wymagan zawartych w SIWZ, w celu wykazania zasadnosci zarzutu
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niezgodnosci w pierwszej kolejnosci nalezy wykazaé, ze okreslone wymagania s3g
rzeczywiscie w SIWZ zawarte. Ten fakt musi wynikaC jednoznacznie z tresci SIWZ. Brak
wykazania, ze okreslone wymaganie zostato sformutowane w SIWZ wyklucza mozliwosc
podnoszenia zarzutu, ze oferowany przedmiot zamowienia danego wymagania nie spetnia.
Powyzsza okolicznos¢ nie zostata przez Odwotujgcego wykazana. Odwotujgcy nie wykazat
réwniez, ze z samego pojecia ,,potki dyskowej do macierzy” wynika fakt, ze jest to urzadzenie
wyposazone w $cisle okreslone elementy, bez ktérych nie mozna uznaé, ze jest to pétka
dyskowa. Odwotujgcy nie wykazat, ze ,w celu spetnienia wymagan Zamawiajgcego
koniecznym bylo de facto zaoferowanie macierzy (obudowa wraz z elementami
towarzyszgcymi - kontrolery, zasilanie, sterowniki) wyposazonej w konkretne elementy
skladowe wskazane w tabeli formularza.” Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze posiada
macierz HP MSA 2040, a potrzebuje jedynie urzgdzenia do jej rozbudowy. Wskazywat przy
tym na zamienne stosowanie pojecia ,p6tka dyskowa” i pojecia ,obudowa”. Nie jest zatem
stuszne twierdzenie Odwotujgcego, ze nalezato zaoferowa¢ macierz.

W ustalonym stanie faktycznym nie sposéb zatem stwierdzi¢, ze wykonawca Qumak
S.A. oferujgc model pétki z oznaczeniem K2R81A zaoferowat przedmiot nieodpowiadajagcy
wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczgcy niezgodnosci tresci oferty Qumak S.A. z
wymaganiem dotyczacym wyposazenia potek dyskowych do macierzy HP MSA 2040 w
licencje ,licencja remote copy”. W $wietle wymagan SIWZ, w zakresie oferowanych urzadzeh
(wyposazenia potek dyskowych) nalezato podaé parametry oferowanych elementow
wyposazenia w odniesieniu do parametréw opisanych przez Zamawiajgcego. W zadnym
miejscu SIWZ Zamawiajacy nie wymagat podania w tym zakresie “nazwy lub symbolu
producenta”. W tych okolicznosciach potwierdzenie przez wykonawce wymaganego
parametru Llicencja remote copy”, potwierdzajgcego wygang funkcjonalno$¢ licencji jest
wystarczajgcg informacjg odnosnie spetnienia wymagania przez oferowang licencje.

W Swietle wymagan SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat okreslenia w ofercie oraz
zidentyfikowania oferowanej przez wykonawcoéw licencji z nazwy lub symbolu producenta.

Formularz asortymentowy w niniejszym postepowaniu zawiera okresSlenie
oferowanego przedmiotu zamowienia, a zatem zawiera informacje stanowigce tres¢ oferty
(zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia okreslonych produktéw - obrazuje zakres
Swiadczenia wykonawcy) i z tego wzgledu nie moze podlega¢ uzupetnieniu, gdyz
stanowitoby to zmiane tresci oferty. Niezaleznie od powyzszego, skoro Izba nie stwierdzita
niezgodnosci tresci tego formularza oferty Qumak S.A. z trescig SIWZ, to nie ma podstaw
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Qumak S.A.

do uzupetnienia tego formularza.
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Il. Zarzut razaco niskiej ceny.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 1 i ust. 2 Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien
ztozonych przez Qumak S.A., w celu wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2017 r. wezwat Qumak S.A. do zlozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp w sytuacji, gdy nie
zaktualizowaty sie okreslone w art 90 ust. 1a Pzp przestanki obligujgce Zamawiajgcego do
skierowania takiego wezwania. Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze cena oferty Qumak
S.A. jest nizsza o ok. 29% od wartoéci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego,
a wezwanie zostato wystosowane jedynie z ostroznosci.

Dziatanie Zamawiajgcego podjete z ostroznosci wskazuje jednak, ze powzigt on
pewne watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez Qumak S.A. przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymianami okreslonymi w SIWZ. Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze skierowanie
wezwania ,z ostroznosci” nie oznacza, ze wystarczajgce jest ztozenie wyjasnien wytgcznie
pro forma, ogolnych i nie zawierajgcych dowodéw potwierdzajgcych szczegodlne okolicznosci
dostepne temu wykonawcy pozwalajgce na obnizenie ceny oferty ponizej poziomu
rynkowego.

Zastosowanie zatem trybu wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp oznacza,
ze Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do zaoferowanej przez wykonawce ceny, a
wszczecie wskazanej procedury niesie ze sobg istotne konsekwencje, w postaci obowigzku
wszechstronnego wyjasnienia kalkulacji ceny oferty oraz wykazania, poprzez przedstawienie
stosownych dowodéw, ze cena oferty nie jest razgco niska, a tym samym gwarantuje
prawidlowg realizacje zamodwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Jednoczesnie
zamawiajgcy zawsze w takim przypadku ma obowigzek dokonaé rzetelnej oceny ztozonych
wyjadnien, nie moze tym samym uznaé, ze wystarczajgce sg jakiekolwiek wyjasnienia
0golne, nie poparte dowdami.

W przypadku skierowania do wykonawcy wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy. Wykonawca Qumak S.A. miat zatem obowigzek wykazania,
ze zaoferowana cena ma charakter realny, uwzglednia wszystkie koszty, ktére wykonawca
musi ponies¢ na zrealizowanie przedmiotu zamodwienia oraz, ze w przypadku tego
wykonawcy zachodzg jakies szczegodlne, a zarazem obiektywne czynniki, ktére umozliwiajg
obnizenie ceny oferty w poréwnaniu do poziomu rynkowego. Wykonawca miat obowigzek
ztozy¢ szczegOtowe i wyczerpujgce wyjasnienia oraz powinien byt przedstawi¢ dowody na
potwierdzenie wskazywanych okolicznosci, stosownie do tresci wezwania. Przedstawiona

kalkulacja kosztow powinna uwzglednia¢ konkretne elementy majgce wptyw na wysokosc¢
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zaoferowanej ceny. Wskazywana wysokos¢ ponoszonych przez wykonawce kosztow
powinna by¢ poparta odpowiednimi dowodami dotgczonymi do wyjasnien.

Wyjasnienia ztozone przez Qumak S.A. pismem z dnia 6 lipca 2017 r. (ktére zostato
w czesci odtajnione przez Zamawiajgcego i udostepnione przez Izbe Odwotujgcemu na
posiedzenia) zawierajg informacje bardzo ogélne, w zakresie sposobu pozyskania sprzetu sg
wewnetrznie niespojne — wykonawca wyjasnit z jednej strony, ze pozyska sprzet od
dystrybutoréw, a w innym miejscu — od dostawcéw ustug. Przedstawiona kalkulacja — to
oswiadczenie wykonawcy co do kosztdw zakupu sprzetu, wykonawca nie zatgczyt zadnych
dowodow (np. oferty, cenniki, umowy o wspdtpracy, rabaty itp.) na okolicznos¢, ze
rzeczywiscie moze pozyskac dostarczany sprzet na okreslonym poziomie kosztéw.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat zlozone wyjasnienia za
wyczerpujgce. Sygnalizacja okreslonych czynnikbw umozliwiajgcych obnizenie ceny oferty
ponizej poziomu rynkowego przedstawiona w wyjasnieniach przez Qumak S.A. wymaga z
pewnoscig uszczegotowienia, skonkretyzowania oraz przede wszystkim udowodnienia.
Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od prawidtowej i wszechstronnej oceny wyjasnien ztozonych
przez wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego, bazujgc jedynie na wiasnej subiektywnej
ocenie twierdzeh wykonawcy. Wyjasnienia muszg przedstawia¢ konkretne i obiektywne
(mierzalne) czynniki wplywajgce na cene oferty.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, ze Zamawiajgcy przedwczesnie uznat ztozone
przez Qumak S.A. wyjasnienia za petne i przekonywujgce, a wobec tego nakazata
Zamawiajgcemu dodatkowe wezwanie tego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do
ztozenia wyjadnien uszczegoOtawiajgcych przedstawiong kalkulacje i przedstawienia
stosownych dowodow na poparcie twierdzen wykonawcy zawartych w wyjasnieniach z dnia
6 lipca 2017 r.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez Qumak
S.A. wskazuje na to, iz ma ona charakter razgco niski, gdyz wykonawca nie uwzglednit
wszystkich kosztéw koniecznych do poniesienia w celu nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia (kosztow licencji). Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw, ze wykonawca Qumak
S.A. nie przewidziat kosztow zakupu odpowiedniej licencji HP do polek dyskowych do
macierzy HP MSA 2040.

Biorgc pod uwage okolicznosci tej sprawy, w tym potwierdzenie sie zarzutu
dotyczgcego nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego ztozonych przez wykonawce
Qumak S.A. wyjasnien z dnia 6 lipca 2017 r., I1zba uznata za zasadny zarzut naruszenia art.
7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).
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