Sygn. akt: KIO 458/18
KIO 474/18
WYROK

z dnia 26 marca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Pawel Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 21 marca 2018 roku w Warszawie
odwotan  wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w  dniu
12 marca 2018 roku przez wykonawce:
1) Intros Technologie Multimedialne sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (sygn. akt
K10 458/18);
2) Bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 474/18)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojewoédztwo Dolnoslaskie, Urzad

Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslaskiego z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia  postepowania, uniewaznienie = czynnosci  odrzucenia  ofert
wykonawcow Intros Technologie Multimedialne sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz
Bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; ponadto nakazuje powtdrzenie
czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Intros Technologie
Multimedialne sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach do ztozenia dodatkowych wyjasnien w
trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp

2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania wykonawcy Bezpieczne.it sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie uznaje za niewykazane;



3.

4.

1)

2)

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Wojewodztwo Dolnoslgskie,
Urzad Marszatkowski Wojewoédztwa Dolnoslaskiego z siedzibg we Wroctawiu
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000,00 zt
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcych tytutem
wpisu od odwotan;

zasgdza od Zamawiajgcego - Wojewédztwa Dolnoslgskiego, Urzedu
Marszatkowskiego Wojewédztwa Dolnoslaskiego z siedzibg we Wroctawiu na
rzecz wykonawcow:

Intros Technologie Multimedialne sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (sygn. akt
K10 458/18);

Bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 474/18)

kwote po 18 600,00 zt (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych 00/100)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcych z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnikow.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroctawiu

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 458/18, KIO 474/18
UZASADNIENIE
sygn. akt KIO 458/18
Dnia 12 marca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na

podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity z 2017 r.,
Dz.U. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp” odwotanie zlozyt wykonawca: Intros
Technologie Multimedialne sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach, zwany dalej
»Odwoltujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zakup Systemu Kopii
Zapasowych i Archiwizacji na potrzeby Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
Dolnoslgskiego”  prowadzi Zamawiajgcy: Wojewoddztwo  Dolnoslaskie, Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslaskiego z siedzibg we Wroctawiu. Ogtoszenie
0 Zamoéwieniu ukazato sie w Dz. U. UE z dnia 24.08.2017 r., pod numerem 2017/S 161-
332018.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
1.1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

1.2. uniewaznieniu zamowienia,
1.3. ewentualnie: zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci jego oferty,

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat
naruszenie:

1 art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na rzekomg
niezgodnosc oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (zwang dalej ,SIWZ”),
mimo braku podstaw do dokonania takiej czynnosci,

2 art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez btedne uznanie, ze nie zlozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, mimo braku podstaw do dokonania takiej czynnosci,

3 ewentualnie: art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci jego oferty, mimo uzasadnionych przestanek do jego
zastosowania,

Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
i dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujacego,

3. ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Odwoftujgcego do ztozenia
wyjasnien odnosnie tresci jego oferty,

4. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki, na okolicznos¢

zgodnosci oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu z wymaganiami SIWZ,



5. przeprowadzenie dowodu z zeznan s$Swiadka - przedstawiciela producenta
oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu, ktérego imiennie Odwolujgcy wskaze na
rozprawie, zapewniajgc jego stawiennictwo,

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu jego oferty pismem z dnia 02.03.2018 r. Termin
na ztozenie odwotania dotyczacego czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania i odrzuceniu oferty zostat dotrzymany. Wpis od odwotania w wymaganej
kwocie zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych. Zgodnie
z trescig art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Odwotujacy zlozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a jego oferta
ma najkorzystniejszy, z niepodlegajgcych odrzuceniu ofert, bilans punktowy wg kryteriow
zawartych w pkt Xl SIWZ - ceny oraz terminu dostarczenia urzgdzeh wraz
Z oprogramowaniem. Zgodnie z informacjg przekazana przez Zamawiajgcego
w postepowaniu ztozono trzy oferty. We wszystkich termin dostarczenia wynosit 25 dni, co
powoduje, ze kryterium poréwnawczym stanowi cena oferty. Oferta Advatech sp. z o.o.
z siedzibg we Wroctawiu podlegata jednak odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a)
Pzp, poniewaz podmiot ten nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy, na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Powoduje to, Zze najkorzystniejszg ofertg stanowi
oferta Odwolujgcego. Oferta ta wbrew stanowisku Zamawiajgcego stanowi oferte
niepodlegajgca odrzuceniu. Tym samym, gdyby Zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania,
bytby zobligowany do wybrania oferty Odwotujgcego oraz zawarcia z nim umowy na
realizacje Zamowienia.

Dalej zaznaczono, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie i byta to
kolejna czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Wczesniejsza czynnos¢ zostata skutecznie
zakwestionowana wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2017 roku (KIO
2375/17). W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg uniewaznienia postepowania
jest art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp tj. wszystkie zlozone w postepowaniu oferty podlegaty
odrzuceniu.

W odniesieniu do oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, iz w zakresie pieciu
elementdw jest ona sprzeczna z SIWZ, a w konsekwencji musi ona polega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce niezgodnosci
oferty:

1) macierze NetApp FAS2650 oferowane przez Odwotujgcego nie obstuguja

wymaganych 400 dyskoéw (punkt nr 7 szczegdtowego opisu przedmiotu zaméwienia -

wymagan dla macierzy do CPD),



2) macierze NetApp FAS2620 oferowane przez Odwotujgcego nie obstuguja

wymaganych 400 dyskéw (punkt nr 7 szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia
wymagan dla macierzy - wymagan dla macierzy do ZPD),

3) macierze NetApp FAS2650 oferowane przez Odwotujgcego nie obstugujg dyskow
z interfejsem SATA/NL-SAS (punkt 7 wymagan dla macierzy do CPD),

4) macierze NetApp FAS2620 oferowane przez Odwotujgcego nie obstugujg dyskow
z interfejsem SAS (punkt 7 wymagan dla macierzy do ZPD)- zwana dalej Zarzutem 4,

5) macierze NetApp FAS2620 oferowane przez Odwotujgcego nie obstugujg dyskow

SSD o pojemnosci 1600GB (punkt 7 wymagan dla macierzy do ZPD).

Zamawiajgcy juz wczesniej uniewaznit postepowanie wskazujgc jako przyczyne
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Podejmujgc tg decyzje Zamawiajgcy wskazat jednak, iz dodatkowo
przestankg uniewaznienia jest tez art. 93 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odnoszac sie do tej przestanki,
Zamawiajgcy wskazat wtedy, iz oferta Odwotujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi
na jej sprzecznos¢ z SIWZ (obecne Zarzuty 1 2).

Teraz, mimo iz ocenie podlegata ta sama oferta, Zamawiajgcy dodat kolejne
podstawy do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (Zarzuty 3-5), co $wiadczy, iz
albo Zamawiajgcy btednie weryfikowat oferty wczesniej albo, iz probuje na site znalez¢
podstawy do uniewaznienia podstepowania. Zarzuty sg tak lakonicznie uzasadnione, a ich
weryfikacja tak pobiezna i niestaranna, iz rodzi to powazne obawy o intencje
Zamawiajgcego.

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego ustalania odnosnie rzekomej niezgodnosci
z SIWZ oferty Odwotujgcego poczynit wytgcznie w oparciu o tres¢ strony internetowej.
Zamawiajgacy nie przeprowadzit jednak zadnego postepowania wyjasniajgcego, nie probowat
zapyta¢ Odwotujgcego czy tez producenta w celu wyjasnienia watpliwosci, od razu
przyjmujgc, iz Wykonawca ztozyt oferte niezgodng z SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego catos¢ zarzutdéw Zamawiajgcego odnosnie jego oferty jest
chybiona i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy probuje wykazaé, iz oferowany sprzet jest sprzeczny z punktami 7
szczegoOtowego opisu przedmiotu zamowienia wymagan dla macierzy CPD i ZPD, ktérych
brzmienie jest nastepujgce:

a) macierz CPD: ,Macierz musi zawiera¢ 48 dyskéw 1,8 TB, SAS 10K lub mniejsze
dajgcg tg samg pojemnos¢ RAW, wspiera¢ dyski SSD z przedziatu od 400GB do 3200GB
lub o wiekszej pojemnosci, dyski SAS z przedziatu od 900 TB do 1800GB, dyski SATA/NL-
SAS z przedziatu od 4 TB do 10TB. Musi mie¢ mozliwo$c rozbudowy o kolejne dyski az do
400 dyskow oraz rozbudowe do modeli wyzszych’,

b) macierz ZPD: ,Macierz musi zawiera¢ 36 dyskéw 8TB, NL-SAS, wspierac¢ dyski SSD
800GB, 960GB, 1600GB, 3800GB, SAS 900GB, 1200GB, 1800GB, SATA/NL-SAS 4TB,
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6TB, 8TB, 10TB. Musi mie¢ mozliwos¢ rozbudowy o kolejne dyski az do 400 dyskéw oraz
rozbudowe do modeli wyzszych”.

Stawiajgc powyzsze wymagania Zamawiajgcy nie okreslit sposobu rozbudowy.
Odwotujgcy wskazuje iz jego oferta jest zgodna z SIWZ.

Zarzut1i2

Zdaniem Zamawiajgcego, na podstawie specyfikacji macierzy NetApp FAS 2650 oraz

NetApp FAS 2620 pobranej ze strony producenta:
a) jeden wezet (2 kontrolery) macierzy NetApp FAS 2650 obstuguje maksymalnie 144
dyski;
b) jeden wezet (2 kontrolery) macierzy NetApp FAS 2620 obstuguje maksymalnie 144
dyski.

Jest to jednak zarzut chybiony. Zaoferowane bowiem przez Odwotujgcego
urzadzenie - model FAS2650 i FAS2620 mozna rozbudowa¢ az do 576 dyskow. Potwierdza
to specyfikacja zamieszczona na stronie internetowej przez samego producenta tego
rozwigzania - NetApp oraz jego o$wiadczenie, ktorym Odwotujgcy dysponuje.

Model FAS2650 i FAS2650 przy 6 kontrolerach moze byé rozbudowany az do ponad
400 dyskow, z kolei przy 8 kontrolerach - az 576 dyskow. Rozwigzanie to nadal pozostaje
jednak jedng macierzg dyskowa, a zatem spetnia wymogi Zamawiajgcego. Wszelkie
odniesienia na stronie do 144 dyskow dotyczg 2 kontrolerow, co zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego mozna rozbudowa¢ powyzej 400 dyskéw, doktadajac kolejne kontrolery
w ramach jednej macierzy dyskowe;.

W tym miejscu nalezy wskazac¢, iz na rozprawie ktora odbyta sie we wczesniej
sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 2375/17, Zamawiajgcy probowat argumentowac, iz
chciat, aby rozbudowa macierzy nastgpita w oparciu o same dyski, a nie kontrolery. Twierdzit
dodatkowo, iz rozwigzanie takie jest drozsze. Odwotujgcy jednak wskazat, iz Zamawiajgcy
w zaden sposob nie okresli sposobu rozbudowy macierzy, a argumentacja w tym zakresie
stanowi niedozwolong prébe interpretacji SIWZ badZz jego zmiane na tym etapie
postepowania. Dodatkowo podniesiono, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, rozwigzania
te sg poréwnywalne cenowo.

Zarzut 3

Zdaniem Zamawiajgcego oferowane przez Odwotujgcego macierze NetApp FAS2650
nie obstugujg dyskow z interfejsem SATA/NL-SAS.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyjasnit, iz macierze NetApp FAS2650 obstuguja
nastepujgce rodzaje dyskéw: SAS: 900GB, 1.2TB, 1.8TB, SSD: 800GB, 960GB, 3.84TB,
7.6TB, 15.3TB. Macierze NetApp FAS2650 nie obstugujg dyskéw SATA/NL-SAS, co bylo
wymogiem (punkt 7 wymagan dla macierzy do CPD). Pétki dyskowe wykorzystywane przez

macierze NetApp 2650 mogg zosta¢ wykorzystane w wyzszych modelach macierzy.



Zarzut ten jest niezasadny, albowiem ze specyfikacji producenta dla oferowanego
sprzetu wynika, iz obstuguje dyski SATA/NL-SAS. Potwierdza to rowniez sam producent
w swoim oswiadczeniu, ktorym dysponuje Odwotujgcy. Btad Zamawiajgcego polega na tym,
iz opart sie on na danych niedotyczacych oferowanego sprzetu, weryfikujgc tylko dane na
stronie https: IIwww. netapp.com/us/products/storaae-svstems/hybrid- flash-
arrav/fas2600.aspx.

W rzeczywistosci jednak w ofercie NetApp znajduje sie sprzet spetniajacy te
wymagania, co Zamawiajgcy ustalitby bez problemu, gdyby w sposob rzetelny zbadat to
zagadnienie.

Zarzut 4

W ocenie Zamawiajgcego, macierze NetApp FAS 2620 obstugujg nastepujgce
rodzaje dyskéw: NL-SAS/SATA: 4TB, 6TB, 8TB, 10TB, SSD: 800GB, 960GB, 3.84TB,
7.6TB. Zdaniem Zamawiajgcego, macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg dyskéw SAS.
Potki dyskowe wykorzystywane przez macierze NetApp 2620 mogg zostaé wykorzystane
w wyzszych modelach macierzy.

Zarzut ten jest niezasadny, albowiem ze specyfikacji producenta wynika, iz macierze
NetApp FAS2620 obstugujg dyski SAS. Odwotujgcy dysponuje oswiadczeniem producenta
w tym zakresie. Podobnie jak przy zarzucie 3, btad Zamawiajgcego polega na tym , iz opart
sie on na danych niedotyczgcych oferowanego sprzetu.

Zarzut 5

Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz macierze NetApp FAS2620 obstugujg dyski SSD
0 pojemnosciach 800GB, 960GB, 3.84TB, 7.6TB. Macierze NetApp FAS2620 nie obstuguja
dyskéw SSD o pojemnosci 1600GB.

Wbrew tym twierdzeniom, Odwotujacy wskazuje, iz macierze NetApp FAS2620
obstugujg dyski SSD o pojemnosci 1600GB. Wynika to wprost z dokumentacji producenta
oraz jego oswiadczenia, ktérym Odwotujgcy dysponuje. Réwniez i tu Zamawiajgcy
analizowat nie te dane. W rzeczywistosci bowiem oferowany sprzet spetnia postawione
w SIWZ wymagania.

Zaniechanie wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien

Zamawiajacy wszelkie swoje ustalenia odnosnie rzekomej niezgodnosci oferty
z SIWZ poczynit w oparciu o tre$¢ strony internetowej producenta - Netapp. Nie dokonat
jednak zadnych dodatkowych czynnosci zmierzajgcych do wyjasnienia swoich watpliwosci,
w szczegolnosci nie zwrdcit sie bezposrednio do producenta, ani nie zapytat Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Jak
stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza: ,Dokonujgc oceny oferty ztozonej

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy posiada uprawnienia
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wynikajgce z poszczegolnych przepisow ustawy, ale i obowigzki jakie naktada na niego
ustawodawca - jednakze realizacja tych prerogatyw musi miesSci¢ sie w granicy
obowigzujgcego przepisu prawa. Wiasnie takim przepisem jest art. 87 p.z.p., gdzie
ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo ale i natozyt na Zamawiajgcego obowigzek.
W mys$l art. 87 ust. 1 p.z.p. zostato uksztaftowane prawo Zamawiajgcego do zgdania
w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnier dotyczgcych tresci ztozonej oferty.
Biorgc pod uwage, Zze ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznoSci odrzucenia
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow do
Sktadania wyjaSnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢ w tym
miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamoéwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert
wydaje sie stusznym, Ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach
kompetencji Zamawiajgcego - czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze
potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku
przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga w tym
miejscu, ze Zamawiajgcy Korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia zfozone
przez wykonawce os$wiadczenie woli - czyli treS¢ oferty. Wyjasnienie tresci oferty stanowi
swoiste "narzedzie" Zamawiajgcego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty).
Zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy, gdy ma
watpliwos$ci w zakresie rzetelno$ci ztozonej oferty; Zamawiajgcy moze skorzystac w kazdym
przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybor byt poprawny oraz by dokonanie
wyboru byto przejrzyste i czytelne”’.

Zamawiajgcy wbrew powyzszemu, dokonat jedynie pobieznej analizy strony
internetowej producenta, dokonujgc w rzeczywistosci oceny innego sprzetu niz oferowany.
Dziatanie jego nie byto starannym i rzetelnym postepowaniem, co w konsekwencji
doprowadzito do dokonania czynnosci niezgodnej z prawem. Zaniechujgc wyjasnienia
watpliwosci Zamawiajgcy naruszyt wiec przepis art. 87 ust. 1 Pzp.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, iz oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ.

Jak wynika z informacji producenta oferowane przez Odwotujgcego urzgdzenia sa
w petni zgodne z zawartymi w pozycjach nr 7 szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia -
wymaganiami Zamawiajgcego odnosnie macierzy CPD i ZPC. Co wigcej, Zamawiajgcy

w sposob nieuprawniony probuje na tym etapie postepowania podnosic¢ twierdzenia, co do



swoich oczekiwan niezawartych w SIWZ i interpretowac¢ jg w taki sposob, aby doprowadzi¢
do uniewaznienia postepowania.
W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwotujgcego odwotanie uznac¢ nalezy za w petni

uzasadnione.

sygn. akt KIO 474/18

W dniu 12 marca 2018 roku odwotanie do Prezesa KIO ztozyt wykonawca

Bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcy 2.
Odwotanie wniesiono od czynnosci i zaniechania czynnosci Zamawiajgcego

polegajacych na:

1. niezgodnym z prawem odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
2. uniewaznieniu postepowania pomimo braku ustawowych przestanek,
3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Intros Technologie Multimedialne sp. z o.o0.

ze wzgledu na dodatkowe przestanki odrzucenia ofert oraz wykluczeniu tego wykonawcy
Z postepowania,
4. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty
Odwotujgcego 2, pomimo ze oferta ta jest zgodna z SIWZ;
2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione uniewaznienie postepowania
w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego 2 nie podlega odrzuceniu;
3. z ostroznosci procesowej - art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego 2 do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty;
4. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Intros ze wzgledu na dodatkowe podstawy odrzucenia oferty,
tj. niezgodnosc¢ z trescig SIWZ w zakresie oferowanego rozwigzania;
5. art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Intros ze wzgledu na dodatkowe
podstawy odrzucenia oferty, tj. zlozenie oferty z razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia;
6. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien wykonawcy Intros w przedmiocie razgco niskiej ceny;
7. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia odrzucenie oferty wykonawcy Intros. ze wzgledu na dodatkowe podstawy
odrzucenia oferty, tj. ztozenie oferty stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
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8. z ostroznosci procesowej — art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Intros z postepowania w zwigzku z wprowadzeniem Zamawiajgcego
w btad w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 i uniewaznienia

postepowania,

2. powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
2,
3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Intros i odrzucenia jego oferty ze

wzgledu na dodatkowe przestanki, o ktérych mowa w odwotaniu,
4, wyboru oferty Odwotujgcego 2 jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia. Czynnosci
Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu 2 uzyskanie zamdéwienia, pomimo zilozenia
przez niego prawidtowej i jedynej niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, ktéra powinna zostaé
wybrana jako oferta najkorzystniejsza w postepowaniu. Zamawiajacy bezzasadne odrzucit
oferte Odwotujgcego 2, a w konsekwencji uniewaznit postepowanie pomimo braku podstaw
prawnych.

Odwotujagcy 2 moze ponies¢ szkode, bedacg skutkiem wskazanych w odwotaniu
naruszen ustawy Pzp. Istnieje realna mozliwos¢ utraty przedmiotowego zamowienia przez
Odwotujgcego 2, ktéra pozostaje w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniami
przepisow ustawy dokonanymi przez Zamawiajgcego. Uwzglednienie odwotania umozliwi
Odwotujgcemu 2 uzyskanie zamowienia.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwotania
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcy 2 uiscit wpis w wymaganej wysokosci
na rachunek UZP.

Odrzucenie oferty Odwotujacego 2 i uniewaznienie postepowania

U podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 legta rzekoma niezgodnos¢ oferty
z trescig SIWZ w nastepujgcym zakresie:
1. macierze NetApp FAS2650 nie obstugujg wymaganych 400 dyskow [pkt 7 wymagan
dla macierzy do CPD),
2. macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg wymaganych 400 dyskow [pkt 7 wymagan
dla macierzy do ZPD),
3. macierze NetApp FAS2650 nie obstugujg dyskow z interfejsem SATA/NL-SAS (pkt 7
wymagan dla macierzy do CPD),
4. macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg dyskéw z interfejsem SAS (pkt 7 wymagan
dla macierzy do ZPD),
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5. macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg dyskéow SSD o pojemnosci 1600 GB (pkt 7
wymagan dla macierzy do ZPD).

Z powyzszymi twierdzeniami Odwotujgcy sie nie zgadza.

Stosownie do postanowien opisu przedmiotu zamowienia, stanowigcego zatgcznik nr
1 do SIWZ, Etap | - Dostawa urzgdzeh - Macierz do CPD, pkt 7: ,Macierz musi zawierac 48
dyskow 1,8 TB; 5A510K, wspierac¢ dyski SSD 800 GB, 960 GB, 1600 GB, 3800 GB, SAS 900
GB, 1200 GB, 1800 GB, SATA/NL-SAS 4TB, 6 TB, 8 TB, 10 TB. Musi mie¢ mozliwosc
rozbudowy o kolejne dyski az do 400 dyskoéw oraz rozbudowe do modeli wyzszych”.
Analogiczny zapis znajduje sie w tabeli zatytutowanej ,Macierz do ZPD” (wraz
z uwzglednieniem modyfikacji punktu 7 z dnia 19.09.2017).

Urzadzenia zaoferowane przez Odwotujgcego 2, tj. macierze NetApp FAS2620 oraz
NetApp FAS 2650 spetniajg wszystkie te wymagania.

Zamawiajgcy wymagat, aby macierze miaty mozliwos¢ rozbudowy o kolejne dyski, az
do 400 dyskow. Macierze zaoferowane przez Odwolujgcego spetniajg ten wymog, gdyz
umozliwiajg rozbudowe o kolejne dyski. Jak wynika z danych zawartych na stronie
internetowej producenta sprzetu, maksymalna ilos¢ dyskoéw obstugiwanych przez kazdag
z oferowanych macierzy (tj. FAS2620 i FAS2650) wynosi 576, a wiec znacznie przekracza
ilos¢ dyskéw wymaganych przez Zamawiajgcego.

Z punktu widzenia spetnienia wymogu SIWZ nie ma znaczenia, ze jeden wezet
(2 kontrolery) macierzy NetApp FAS2620 i NetApp FAS2650 obstuguje maksymalnie 144
dyski, co zdaniem Zamawiajgcego oznacza brak mozliwosci rozbudowy macierzy do
wymaganych 400 dyskéw. Rozbudowa macierzy o dodatkowe dyski moze bowiem odby¢ sie
poprzez dodanie dodatkowych kontroleréw. Takie rozwigzanie jest zgodne z przyjetg
praktyka, przy czym dodanie dodatkowych kontroleréw nie wptynie w Zzaden sposéb na
funkcjonalno$¢ macierzy, ktéra z punktu widzenia uzytkownikdéw systemu stanowi w takim
przypadku wcigz jedno urzgdzenie.

Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ w jaki sposéb moze by¢ dokonywana
rozbudowa macierzy o dodatkowe dyski. SIWZ nie zawierata w tym wzgledzie jakichkolwiek
dalszych wytycznych i nie precyzowata tego zapisu. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie
wytgczyt mozliwosci rozbudowy macierzy o dodatkowe dyski poprzez dodanie dodatkowych
kontrolerow. Co wiecej, interpretacje takg potwierdza tre$¢ pkt 2 OPZ, wskazujgca na wymaog
rozbudowy macierzy do klastra 6 kontrolerow.

Zamawiajgcy nie moze na obecnym etapie dokonywa¢ doprecyzowania SIWZ
poprzez stawianie dodatkowych wymagan, nie wynikajgcych explicite z tresci SIWZ. Zgodnie
z ugruntowanym w orzecznictwie i doktrynie pogladem, wszelkie niejasnosci SIWZ nalezy

zawsze ttumaczyC na korzy$S¢ wykonawcy. W tym stanie rzeczy uzna¢ nalezy, ze obie
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oferowane przez Odwotujgcego 2 macierze majg mozliwos¢ rozbudowy do 576 dyskoéw,
w zwigzku z czym podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 sg bezzasadne.

Odnoszac sie z kolei do kwestii spetniania wymogow w zakresie wspétpracy macierzy

z_okreslonymi_ rodzajami dyskow, wskazaé¢ nalezy, ze badajgc oferte Odwotujgcego

Zamawiajgcy dokonat btednych ustalen, opierajgc sie na niepetnych lub nieprecyzyjnych
opisach wtasciwosci sprzetu. Tymczasem, jak wynika ze szczegotowej analizy informaciji
zawartych na stronie producenta sprzetu:

1. macierze NetApp FAS2650 wspierajg dyski z interfejsem SATA/NL-SAS (pkt 7
wymagan dla macierzy do CPD),

2. macierze NetApp FAS2620 wspierajg dyski z interfejsem SAS (pkt 7 wymagan dla
macierzy do ZPD),

3. macierze NetApp FAS2620 wspierajg dyski SSD o pojemnosci 1600 GB (pkt 7
wymagan dla macierzy do ZPD).

Tym samym przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego 2, o ktérych mowa w pkt 3-5
sg catkowicie bezpodstawne.

Majgc na wzgledzie fakt, ze odrzucenie ofert w postepowaniu, w tym oferty
Odwotujgcego 2, stanowito bezposrednig przyczyne uniewaznienia postepowania (art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), czynnos¢ ta zostata dokonana z naruszenie przepiséw i jako taka
nie moze sie ostac.

Na marginesie Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty
Odwotujgcego powinien wezwa¢ go do zilozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty.
Co prawda przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje uprawnienie zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy do wyjasnien, jednak zgodnie z poglagdem ugruntowanym
w orzecznictwie i literaturze przedmiotu zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce do
wyjasnien, jezeli w zwigzku z powzietymi watpliwosciami zamierza dokonac¢ odrzucenia
oferty.

Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Intros ze wzgledu na niezgodnos¢ oferty z trescia

SIWZ w zakresie oferowanego rozwigzania

Jak wynika z tabeli na stronie 2 oferty wykonawcy Intros, w zakresie typu
oferowanych urzadzeh zaoferowat on urzgdzenia ,FAS2650, HA System, Premium Bundie,
UPS” oraz ,FAS2620HA System, Premium Bundle, UPS”.

Wskazanie w nazwie na urzgdzenie UPS powinno skutkowaé odrzuceniem oferty
jako niezgodnej z trescig SIWZ.

W OPZ, w pkt 2 tabeli ,Macierz do CPD” oraz w odpowiednio w pkt 2 tabeli ,Macierz
do ZPD” Zamawiajgcy wymagat, aby ,podczas braku zasilania, dane nie zapisane na dyski,
przechowywane w pamieci muszg by¢ zabezpieczone za pomocg podtrzymania bateryjnego

przez minimum 72 godziny lub przez zrzut pamieci Cache na Flash”. Nie ulega watpliwosci,
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ze UPS jest typem urzadzenia stanowigcego zasilacz awaryjny. Oznaczenie ,UPS" jest
w branzy informatycznej jednoznaczne i dotyczy wytgcznie tego rodzaju urzadzen.

Oznacza to, ze wykonaweca Intros w celu spetnienia wymogu zabezpieczenia danych
za pomocg podtrzymania bateryjnego zaoferowat rozwigzanie oparte o UPS, czyli zasilacz
awaryjny. Podkreslenia jednak wymaga, ze tego typu urzadzenie nie wspotpracuje
z macierzami NetApp FAS2620 i NetApp FAS2650, w zwigzku z czym nie moze
funkcjonowac prawidtowo. Innymi stowy wykonawca zaoferowat rozwigzanie w zakresie
infrastruktury sprzetowej nie spetniajgce wymagan SIWZ.

Jednoczesnie gdyby nawet uzna¢, ze oznaczenie ,UPS” nie dotyczy urzadzenia
zasilajgcego nalezatoby stwierdzi¢é, Zze wykonawca Intros zaoferowat urzgdzenie
nieistniejgce, gdyz brak jest w obrocie urzgdzen o nazwie ,FAS26S0, HA System, Premium
Bundle, UPS” oraz ,FAS2620, HA System, Premium Bundle, UPS”. Za -caltkowicie
nieracjonalne nalezy jednak uznaé¢ wyjasnienia tego wykonawcy, udzielone na wezwanie
Zamawiajgcego, jakoby oznaczenie UPS miato dotyczy¢ firmy kurierskie;.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy winien byt dokonaé¢ odrzucenia oferty wykonawcy
Intros réwniez z uwagi na niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w powyzszym zakresie.
Stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 3 Zamawiajgcy zobowigzany jest do podania podstawy
faktycznej i prawnej czynnosci odrzucenia oferty. Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
uwzglednienia i wskazania wszystkich okolicznosci uzasadniajgcych czynnos¢ odrzucenia
oferty / wykluczenia wykonawcy. Jest to o tyle istotne, ze ksztaltuje sytuacje prawng
uczestnikow postepowania, a tym samym ma istotny wptyw na jego wynik. Nie jest zatem
wystarczajgce poprzestanie na jednej czy kilku wybranych podstawach do dokonania danej
czynnosci. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy powinien rozszerzy¢ podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy Intros o wskazane okoliczno$ci.

Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Intros ze wzgledu na razgco niskg cene oferty

w stosunku do przedmiotu zamdwienia

W dniu 18.10.2017 r., na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat
wykonawce Intros do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te
zostaty objete tajemnica przedsigbiorstwa, niemniej jednak Odwotujgcy stoi na stanowisku,
ze wykonawca Intros nie wykazat i nie mogt wykazaé nalezycie, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, a tym samym Ze jest w stanie wykonac¢ przedmiot zamowienia za zaoferowana
cene. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat niewtasciwej oceny wyjasnien
wykonawcy Intros, a w konsekwencji zaniechat odrzucenia jego oferty, naruszajgc tym
samym art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W tym postepowaniu najistotniejszym sktadnikiem kosztotwdérczym jest zakup
sprzetu: dwoch macierzy, jednej biblioteki, oraz zakup oprogramowania do backupu.

Oficjalny kanat dystrybucji rozwigzan IT, ktérego wymaga Zamawiajgcy w kazdym z tych
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przypadkéw zgodnie z zapisami § 2 punktu 8 wzoru umowy, wyklucza udziat poddostawcy
rozwigzan. Taka polityka ma na celu peten monitoring sprzetu, jego rejestracje u klienta
koncowego, oraz gwarancje jakosci dostawy i sprzetu w uktadzie dystrybutor- partner- klient,
po to by w uktadzie dystrybutor - partner -partner- klient, nie wymieniano podzespotow, nie
modyfikowano rozwigzan jakosciowych, a wreszcie zeby mozna byto ustali¢ uzytkownika
kohcowego.

Zgodnie z zasadami legalnego kanatu dystrybucji kalkulacje cenowe winny pochodzi¢
od zidentyfikowanych i nazwanych dystrybutoréw. Dystrybucja z kolei ma klarowne
i przejrzyste zasady polityki cenowej, w ktorej wielkos¢ upustow jest znana kazdemu
profesjonalnemu uczestnikowi rynku. Z ogodlnodostepnych zrédet wynika, ze dystrybutorem
producenta sprzetu zaoferowanego przez wykonawce Intros sg dwie firmy: Fujitsu i Arrow
ECS, ktére sg zobowigzane do monitorowania obrotow towarami podwojnego zastosowania,
a dane te sg ogolnie znane wszystkim uczestnikom rynku.

Réwniez upusty cenowe sg znane i przyznawane wedtug standardéw, zatem cena
zakupu poszczegolnych rozwigzan w ofercie dla profesjonalnego uczestnika rynku nie moze
stanowi¢ zadnej tajemnicy. Oferty posiadajg standardowy upust na poziomie do max 40%
oraz dodatkowy rabat w zaleznosci od tego, jakim statusem partnerskim dysponujg oferenci.
Wiedze swojg Odwotujgcy wynosi z 3 letniego doswiadczenia jako partner biznesowy firmy
NetApp o statusie GOLD. Spétka dziata 11 lat na rynku, z czego od 6 sprzedaje rozwigzania
NetApp. Jest nie tylko partnerem biznesowym, ale takze uzytkownikiem tych rozwigzan ze
wzgledu na posiadane wtasne Centrum Przetwarzania Danych.

Jednym stowem, ze wzgledu na specyfike produktu podwdéjnego zastosowania sprzet
NetApp musi byé kupiony w oficjalnym kanale dystrybucji, gdzie zgodnie z ustawg
o produktach podwdjnego zastosowania jest monitorowany zgodnie z prawem. Obowigzek
ten zostat natozony na oficjalne kanaty dystrybucji zobowigzane do monitorowania i kontroli
obrotoéw tego typu sprzetu. Niedopuszczalne jest tworzenie tzw. tahcuchdw sprzedazy”.

Jak wynika z ustalen Odwotujgcego, wykonawca Intros nie przedstawit oszacowania
kosztéw realizacji przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wycen z oficjalnych kanatow
dystrybucji, ktére sg jawne i transparentne. Przedstawienie przez firme Intros wyceny
z oficjalnego kanatu dystrybucji nie jest mozliwe, gdyz obaj dystrybutorzy zgodnie przyznali,
ze podmiot ten o takg wycene sie nie zwracat. Jezeli zatem kalkulacja cenowa zostata
sporzgdzona przez prywatnego partnera biznesowego firmy ITM, to nie moze by¢ ona
wiarygodna, rzetelna i kompletna, skoro nie jest potwierdzona przez zaden oficjalny kanat
dystrybucji. Watpliwa jest takze wiarygodnos¢ takiej oferty, ktéra mogtaby pochodzi¢ od
partnera handlowego firmy NetApp, ktéry jest zobowigzany do przestrzegania zasad
sprzedazy wymaganych w umowie partnerskiej z producentem zakazujgcych tego typu

praktyk.
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Powyzsze okolicznosci w sposéb jednoznaczny wskazujg, ze kalkulacja cenowa firmy
Intros, nie moze by¢ wiarygodna i rzetelna. Na marginesie Odwotujgcy 2 zauwazyt, Ze
poddostawca nie zostat wykazany w ofercie, nie moze byC zidentyfikowany i zgodnie
z oficjalnym oswiadczeniem woli zgodnym z ofertg Intros nie istnieje.

Konkludujgc, wykonawca Intros powinien w momencie sktadania oferty dysponowac
warunkami oferty z oficjalnego kanatu dystrybucji i przedstawi¢ te warunki w ramach
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Powody braku mozliwosci wylegitymowania sie
przez firme Intros oficjalng wyceng do tego konkretnego postepowania, winny budzi¢
niepokdj Zamawiajgcego, co do faktycznej zdolnosci do realizacji zadania przez firme,
a w kazdym razie powinny skutkowaé¢ uznaniem, ze w zfozonych wyjasnieniach wykonawca
Intros nie wykazal, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

W konsekwencji wykonawca Intros nie dokonat prawidtowej wyceny oferty, nie
uwzgledniajgc w szczegolnosci kosztoéw zakupu urzgdzen za posrednictwem oficjalnego
kanatu dystrybucji. Zwazywszy na pozycje rynkowg tego wykonawcy nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia za zaoferowang przez niego cene. Zaoferowana cena nosi znamiona
ceny razgco niskiej, co uzasadnia odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

Zaniechanie odtajnienia wyjasnien wykonawcy Intros w przedmiocie razgco niskiej ceny

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest jawne. Zgodnie z ust. 3 powyzszego artykutu, nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdéw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Przez tajemnice przedsigbiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego 2 wyjasnienia ztozone przez wykonawce Intros w dniu
25.10.2018 r. nie zastugiwaty na utajnienie, w szczegolnosci w zakresie, w jakim dotyczyly
kalkulacji ceny w oparciu o koszty nabycia urzgdzen wchodzgcych w skfad przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy wymagat, aby wszystkie dostarczane urzgdzenia oraz
oprogramowanie pochodzity z oficjalnego kanatu dystrybucji. Majgc na wzgledzie fakt, ze
oficjalne kanaty dystrybucji urzgdzen oferowanych przez wykonawce Intros sg powszechnie
znane, zas cenniki dystrybutorow publicznie dostepne, wyjasnienia w powyzszym zakresie

nie spetniajg legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz obejmujg informacje
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ujawnione do wiadomosci publicznej. Zakup sprzetu i oprogramowania stanowi przy tym
gtéwny sktadnik kosztotworczy zwigzany z realizacjg przedmiotu zamowienia, co dodatkowo
wskazuje, ze utajnienie catosci wyjasnien wykonawcy Intros nie znajduje uzasadnienia.
Zgodnie z ugruntowanym poglagdem wykonawca zobowigzany jest do wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu powotanej wyzej
ustawy, ktéremu to wymogowi wykonawca Intros nie sprostat, przedstawiajgc ogdinikowe
uzasadnienie zastrzezenia poufnosci informacji objetych pismem ws. razaco niskiej ceny.
Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa mogg byc¢ jedynie okreslone informacje, a nie
dokument jako catos¢. Zamawiajgcy powinien zatem szczegdtowo rozwazyc, czy i ktore
sposréd informacji zawartych w wyjadnieniach wykonawcy Intros powinny zosta¢ ujawnione.
Niewatpliwie zaniechanie ujawnienia informacji nie zastugujgcych na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa stanowi naruszenie wskazanych przepiséw ustawy Pzp.
Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Intros ze wzgledu na czyn nieuczciwej

konkurencji
Konsekwencjg okolicznosci wyzej okolicznosci, jest stwierdzenie Odwotujgcego 2, ze

ztozenie oferty w postepowaniu przez wykonawce Intros stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Po pierwsze jest ono réwnoznaczne z oferowaniem $wiadczen po cenie
dumpingowej, ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia. Po drugie zas, wykonawca ten
oferuje rozwigzania nie pochodzgce z oficjalnego kanatu dystrybucji, co jest sprzeczne
z praktyka rynkowg, dobrymi obyczajami, a w szczegdlnosci z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi we wzorze umowy.

Nie jest tez mozliwe uzyskanie oferty w legalnym kanale dystrybucji waznej na dzieh
sktadania ofert bez ubiegania sie o0 nig. Odsprzedaz w systemie partner - partner prowadzi
do powstawania szarej strefy i utraty kontroli nad gwarancjg dostawy, przy czym odbywa sie
z naruszeniem prawa, gdyz urzgdzenia wchodzgce w skiad przedmiotu zamdwienia
stanowig tzw. produkty podwdjnego zastosowania. Tego rodzaju produkty podlegajg
odpowiednim procedurom kontroli i monitorowania sprzedazy.

Kontrole obrotu zostaty zharmonizowane na poziomie Unii Europejskiej. W tym
zakresie zostatlo wydanych kilka rozporzadzen unijnych, z czego podstawowe
to rozporzgdzenie Rady (WE) nr 428/2009 z dnia 5 maja 2009 r. ustanawiajgce wspolnotowy
system kontroli wywozu, transferu, posrednictwa i tranzytu w odniesieniu do produktow
podwojnego zastosowania. Rozporzadzenie to ma bezposrednie zastosowanie w kazdym
kraju Unii Europejskiej i nie wymaga odrebnej implementacji do porzadku prawnego
poszczegolnych panstw Unii Europejskiej. Jest ono bardzo wazne, gdyz wprowadza m.in.
liste towaréw podwdjnego zastosowania. Technologia stuzgca do produkcji, rozwoju oraz
uzytkowania tych towardow réwniez jest kontrolowana. W Polsce obrét towarami i technologig

podwéjnego zastosowania jest dodatkowo regulowany ustawg z dnia 29 listopada 2000 r. o
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obrocie z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla
panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa. Do tejze
ustawy zostato opublikowanych rowniez szereg rozporzgdzen wykonawczych. W swietle tych
regulacji odsprzedaz w nieoficjalnym kanale dystrybucji partner - partner, a konkretnie
dokonanie obrotu (w tym transferu technologii) bez zezwolenia jest niedozwolone
i sankcjonowane.

W rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywaé
znamion stypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez
ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguly, normy
postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, nhorm wspoéfzycia
spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnosé
gospodarczg. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej nie zwalnia wykonawcéw od
przestrzegania tych regut - obowigzek przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na
przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.
Spetniona zostata takze druga przestanka czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1
ustawy, gdyz dziatanie firmy Intros narusza interes innych przedsiebiorcow.

Zaniechanie wykluczenia wykonawcy Intros w_zwigzku z wprowadzeniem Zamawiajgcego

w biad
Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego wyklucza sie:

16)  wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajagcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i nie dyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17)  wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mieC istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z rozdz. V pkt 1.2.3. SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw w ramach
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego =zdolnosci technicznej i zawodowej,
wykazania, ze w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca wykonat
nalezycie co najmniej 2 dostawy obejmujgce swoim zakresem dostawe macierzy wraz

z wdrozeniem o wartosci nie mniejszej niz 650 000 zt brutto kazda.
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W celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca Instros
powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego - spotki S4E S.A. z siedzibg w Krakowie, ktora
ztozyta oswiadczenie o udostepnieniu wykonawcy Intros zasobow w zakresie wiedzy
o doswiadczenia nabytego w zwigzku z realizacjg zamoéwienia pn. dostawa serwerow,
przetgcznikbw LAN, przetgcznikéw SAN oraz macierzy firmy Huawei dla spotki 3Shape
Poland sp. z 0.0.

Jak wynika z JEDZ podmiotu trzeciego - spotki S4E S.A. w wykazie dostaw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu wskazano: ,Dostawa
serwerow, przetgcznikow LAN, przetgcznikow SAN oraz macierzy firmy Huawei”.

Jednoczesnie w JEDZ wykonawcy Intros wskazano na ww. doswiadczenie
zapozyczone od firmy S4E, przy czym wykonawca Intros oswiadczyl, ze zamdwienie
zrealizowane na rzecz spétki 3Shape Poland sp. z 0.0. obejmowato dostawe macierzy wraz
z wdrozeniem.

Tego rodzaju wzmianka ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia spetnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, bowiem
Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia obejmujgcego realizacje dostaw wraz wdrozeniem.
Jak wynika z tresci zobowigzania oraz JEDZ podmiotu trzeciego, spétki S4E S.A., jak
réwniez z ustalen Odwotujgcego, zamdwienie na rzecz spoétki 3Shape Poland sp. z 0.0., na
ktére powotuje sie wykonawca Intros, nie obejmowato wdrozenia. Tym samym wykonawca
Intros, w celu potwierdzenia spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu, podat w JEDZ
nieprawdziwe informacje. Okolicznosci te, w tym jednoznaczna tre$¢ dokumentéw
pochodzacych od spétki S4E S.A. wskazujg, ze dziatanie wykonawcy Intros miato charakter
zamierzonego dziatania.

Powyzsze prowadzi do ziszczenia sie przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Ponadto, nawet gdyby uznaé, Zze podanie
nieprawdziwych informacji nastgpito w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, Zamawiajgcy
winien byt wykluczy¢ wykonawce w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nadmieni¢ nalezy, ze jakkolwiek postepowanie prowadzone byto w procedurze
odwréconej (art. 24 aa ustawy Pzp), Zamawiajgcy moze i powinien dokonac¢ wykluczenia
wykonawcow w kazdym czasie, gdy tylko powezmie wiedze o wystgpieniu przestanek
uzasadniajgcych taka czynnos¢. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy od
poczatku byt w posiadaniu informacji niezbednych do wykluczenia wykonawcy Intros
Z postepowania.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy 2 wnosit jak na wstepie.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniach, odpowiedziach na odwotania,
ztozonych pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, Izba skierowata odwotania na rozprawe.

W dalszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotan okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcych interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy ztozyli w postepowaniu oferty, a
Zamawiajgcy po raz drugi uniewaznit cate postepowanie. Odwotujacy domagajg sie
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania. ponadto
Odwotujgcy 2 wskazuje, ze miata miejsce nieprawidtowa ocena ofert, zarobwno w zakresie
podmiotowym, potwierdzajgcym spetnianie ustalonych warunkéw udzialu w postepowaniu,
jak tez w zakresie przedmiotowym, odnoszacym sie do zgodnosci tresci oferty Intros z
treScig SIWZ. Ustalenie, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
przeprowadzit ocene ofert i uniewaznit postepowanie skutkowatoby koniecznoscig nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia takich czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez

Odwotujgcych zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze do zadnego z odwotan nie ztozono przystgpieh.
Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymali stanowiska wyrazone w odwotaniach,
przedstawiajgc dodatkowy materiat dowodowy. Zamawiajgcy ztozyt pisemne odpowiedzi na

odwotania, w ktérych wnosit o ich oddalenie w catosci.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania Izba
ustalita, ze w zatgczniku nr 1 do umowy (stanowigcej zatacznik nr 5 do SIWZ) zamieszczono
Szczegodtowy opis przedmiotu umowy - dla macierzy do CPD i odpowiednio dla macierzy do
ZPD, ktory okreslat nastepujgce wymagania:

e Lp. 2 - Macierz musi posiadac¢ dwa kontrolery wyposazone przynajmniej 36GB cache
kazdy, 512GB pamigci flash na kontroler akceleracji odczytéw lub dodatkowy cache o
pojemnoSci 2 TB na kontroler realizowany za pomocg dyskéw SSD skonfigurowanych
w RAID 10 z min. 6 dyskoéw. Macierz musi umozliwiac poszerzenie pamieci Cache za

pomocg dyskéw SSD do 4TB natomiast funkcjonalnos¢ SSD Cache nie moze by¢
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realizowana przy pomocy dyskéw SSD w formie Tieringu. Podczas braku zasilania,
dane nie zapisane na dyski, przechowywane w pamieci muszg by¢ zabezpieczone za
pomocg potrzymania bateryjnego przez minimum 72 godziny lub poprzez zrzut
pamieci Cache na Flash. Macierz musi pozwala¢ na rozbudowe do klastra 6
kontrolerow.

o Lp. 7 - Macierz musi zawiera¢ 48 dyskéw 1,8 TB, SAS 10K lub mnigjsze dajgcg tg
sama pojemno$c¢ RAW, wspierac dyski SSD z przedziatu od 400GB do 3200GB lub o
wiekszej pojemnosci, dyski SAS z przedziatu od 900 TB do 1800GB, dyski SATA/NL-
SAS z przedziatu od 4 TB do 10TB. Musi mie¢ mozliwoSc rozbudowy o kolejne dyski

az do 400 dyskoéw oraz rozbudowe do modeli wyzszych.

W ramach prowadzonego postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcéw.
Wykonawcy zaoferowali macierze NetApp FAS2650, NetApp FAS2620 (obaj Odwotujgcy)
oraz Huawei OceanStore 5500 V3 (wykonawca Advatech).

Zamawiajacy pismem z dnia 2 listopada 2017 roku zawiadomit wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy, poniewaz
jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Decyzja ta
zostata uniewazniona wyrokiem KlO z dnia 24 listopada 2017 roku (sygn. akt KIO 2375/17).

Nastepnie w dniu 2 marca 2018 roku ponownie poinformowat o uniewaznieniu
postepowania, wskazujgc jako podstawe uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp tj. wszystkie
ztozone w postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu. Zamawiajgcy dokonat réwniez
odrzucenia dwdch pozostatych w postepowaniu ofert (obu Odwotujgcych) zaznaczajac, ze sg
one sprzeczne w tresci z treécig SIWZ i podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce niezgodnosci oferty:

1) macierze NetApp FAS2650 nie obstugujg wymaganych 400 dyskéw (punkt nr 7
szczego6towego opisu przedmiotu zamowienia - wymagan dla macierzy do CPD),

2) macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg wymaganych 400 dyskow (punkt nr 7
szczegOtowego opisu przedmiotu zamowienia wymagan dla macierzy - wymagan dla
macierzy do ZPD),

3) macierze NetApp FAS2650 nie obstugujg dyskow z interfejsem SATA/NL-SAS (punkt
7 wymagan dla macierzy do CPD),

4) macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg dyskéw z interfejsem SAS (punkt 7
wymagan dla macierzy do ZPD),

5) macierze NetApp FAS2620 nie obstugujg dyskow SSD o pojemnosci 1600GB (punkt

7 wymagan dla macierzy do ZPD).
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W tym zakresie sktad orzekajacy lzby uznat, ze oba ztozone odwotania zastugiwaty

na uwzglednienie a odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miato

charakter nieprawidtowy.

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze Zamawiajgcy w odrebnych punktach
opisu przedmiotu zamdwienia opisat wymogi podstawowe dla macierzy, ktéra podstawowo
miata sktadaé¢ sie z dwdch kontrolerébw o okreslonych parametrach. Dalej macierz miata
umozliwia¢ rozbudowe do klastra 6 kontroleréw, nastepnie okreslono, ze macierz ma

wspieraC¢ wymienione rodzaje dyskow i macierz musi mie¢ mozliwos¢ rozbudowy o kolejne

dyski az do 400 dyskow i rozbudowe do modeli wyzszych (podkreslenie 1zby).

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia w zadnym miejscu
nie precyzowat, ze mozliwos¢ rozbudowy macierzy ma przyjaé¢ model rozbudowy jedynie w
oparciu o dwa kontrolery, do ktérych nalezy doktadac¢ kolejne dyski, az do 400. Przeczg temu
zapisy OPZ juz w punkcie zwigzanym z dwoma kontrolerami, z ktérych wprost wynika, ze
Zamawiajgcy zaktada mozliwos¢ budowy klastra do 6 kontroleréw. W ocenie Izby zapisy
SIWZ dopuszczaty model rozbudowy zaoferowany przez obu Odwotujgcych oparty o
dotozenie zaréwno kontroleréw oraz dyskéow do osiggniecia wymaganej ich ilosci. Stusznie
Odwotujgcy zauwazyli, ze Zamawiajgcy po prostu nie opisat modelu rozbudowy, wskazujgc
jakie rozwigzanie preferuje. Przyjaé zatem nalezato, ze zaoferowanie kazdego rozwigzania,
ktére umozliwi osiggniecie wymaganej ilosci dyskow po rozbudowie macierzy spetniato
bedzie wymagania SIWZ. Zamawiajgcy zostawit wiec wykonawcom pewng dowolnosé,
swobode w wyborze rozwigzania, ktére realizowato bedzie zaktadany cel.

Nie mozna zgodzi¢ sie z opinig Zamawiajgcego, ze zapisy SIWZ nakazywaty
przyciecie modelu rozbudowy macierzy w oparciu o 2 kontrolery do osiggniecia liczby 400
dyskéw. Sformutowanie, ze macierz ,musi mie¢ mozliwo$¢ rozbudowy o kolejne dyski az do
400 dyskéw oraz rozbudowe do modeli wyzszych” nie odnosito sie do dwoch kontrolerdw,
ale w ocenie Izby dotyczyto wlasciwosci urzgdzenia jako takiego. Nalezato wiec zaoferowaé
taki rodzaj macierzy, ktéry umozliwi rozbudowe do 400 dyskéw, bez wzgledu na to, czy
uwzgledniata bedzie ona dwa, czy wigkszg liczbe kontrolerow. Po prostu postanowienia
SIWZ pozwalaty wykonawcom na pewng swobode w okre$leniu tresci oferty do opisu
przedmiotu zamoéwienia, co jednoczesnie nie czyni zapisbw SIWZ nieprecyzyjnymi i nie
pozwala na poréwnanie ofert. Zamawiajgcy stara sie czyta¢ zapisy SIWZ zawezajaco,
podczas gdy Wykonawcy zastosowali nawet nie wykfadnie rozszerzajaca, ale literalng tresci
SIWZ. Przy czym zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie zaprzeczat, ze zaoferowane
urzadzenia FAS 2620 i FAS 2650 posiadajg mozliwos¢ rozbudowy o kolejne dyski. By¢ moze
sposob rozbudowy macierzy w oparciu o 2 kontrolery byt oczekiwanym rozwigzaniem przez
Zamawiajgcego, jednak to oczekiwanie nie znalazto odzwierciedlenia w opisie przedmiotu

zamowienia.
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Zamawiajgcy w zaden sposéb nie udowodnit, ze przyjete przez Odwotujgcych
rozwigzanie jest nieprawidtowe, niemozliwe do zrealizowania. W ocenie Izby Zamawiajgcy
odrzucajgc oferty jako niezgodne w tredci z trescig SIWZ skupit sie na swoich
oczekiwaniach, ktérych nie wyrazit w SIWZ wprost. To jednak nie uprawnia strony
zamawiajgcej do podjecia tak szeroko zakrojonych dziatan zmierzajgcych do odrzucenia
ofert, w nastepstwie czego uniewazniono postepowanie. Odwotujgcy nie zaprzeczali, ze
oferowane urzgdzenie przy uzyciu dwéch kontrolerow pozwala na rozbudowe do 144
dyskéw. Potwierdzajg to zaréwno sporzadzona przez Zamawiajgcego ekspertyza, jak tez
informacje wynikajgce ze strony producenta macierzy — firmy NetApp ztozone przez samych
Odwotujgcych. Jednakze uzycie wigekszej liczby kontrolerébw pozwala na rozbudowe
macierzy az do 567 dyskow, co takze wynika ze wspomnianego materiatu dowodowego.
Zamawiajgcy na rozprawie i w odpowiedzi na odwotania wiele miejsca poswiecit na opis
swoich potrzeb, ze preferowane przez niego rozwigzanie pozwoli na oszczednosé miejsca i
zmniejszy koszty eksploatacji urzgdzen. Niestety zaden z tych wymogoéw nie znalazt sie w
zapisach SIWZ, trudno wiec oczekiwa¢ od Wykonawcéw, by domyslali sie jakie rzeczywiste
intencje przyswiecaty Zamawiajgcemu przy tworzeniu opisu przedmiotu zamdwienia i czy
oferta w tym zakresie odpowiada nie wyrazonym wprost potrzebom Zamawiajagcego.
Wykonawcy, kierujgc sie wprost zapisami SIWZ, zaoferowali rozwigzanie w peini zgodne z
tymi zapisami, de facto wypetniajgce potrzeby Zamawiajgcego ale w inny sposob, z czego
nie mozna tworzy¢ zarzutu niezgodnosci tresci ofert z treécig SIWZ.

W tym zakresie Izba uznata, Zze nie jest konieczne przeprowadzanie dowodu z opinii
biegtego z zakresu informatyki, na okolicznos¢ zgodnosci oferowanego przez Odwotujgcych
sprzetu z wymaganiami SIWZ. Podstawg rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutow byta
interpretacja zapiséw SIWZ, nie zachodzita koniecznos$¢ skorzystania z wiedzy o charakterze
specjalnym, dlatego tez wniosek Odwotujgcego Intros o przeprowadzenie takiego dowodu

uznano za zbedny i niezasadny.

Co do zarzutéw dotyczacych faktu, ze zaoferowane macierze nie obstuguja
wymienionych w SIWZ rodzajéw dyskéw i nie obstugujg dyskéw o okreslonej pojemnosci, to
ztozony przez Odwotujgcych materiat dowodowy, w tym oswiadczenia producenta macierzy
NetApp wraz z wykazem petnej dokumentacji producenta dostepnej na jego stronach,
twierdzeniom Zamawiajgcego przeczg. Producent potwierdzit wyraznie, ze oferowane
urzgdzenia obstugujg okreslone rodzaje i pojemnosci dyskow. Analiza Zamawiajgcego, ktorej
wyniki przedstawiono w ztozonej Ekspertyzie odnosita sie do wiadomosci umieszczonych na
oficjalnej witrynie producenta, majgcych jednak charakter podstawowy [,(..) przy
opracowaniu ekspertyzy wykorzystana zostata ogolnie dostepna dokumentacja techniczna i

materiaty informacyjne na temat oferowanych w postepowaniu macierzy dyskowych (...)
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umieszczone na stronach ich producentéw’]. Zamawiajgcy nie zweryfikowat, czy informacje
tam przedstawione wyczerpujg mozliwosci oferowanych urzgdzen. Na rozprawie przyznano,
ze Zamawiajgcy miat swiadomos¢, ze istniejg dwa poziomy sprawdzalnosci informacji na
stronie producenta i dostep do informaciji z poziomu ,goscia” nie musi by¢ petny. Nie podjeto
jednak zadnych dziatan, ktére umozliwityby Zamawiajgcemu dostep do petnych danych.
Pytanie zadane producentowi macierzy, firmie NetApp, miato charakter ogélny, nie odnosito
sie do rozwigzania wynikajgcego z ofert Odwotujgcych. Zamawiajgcy nie wykorzystat takze
art. 87 ustawy Pzp do uzyskania dodatkowych wyjasnien od samych wykonawcéw, celem
wskazania oficjalnego i petnego zrédta potwierdzajgcego wymogi zapisow SIWZ. Cho¢ art.
87 ustawy Pzp nie ma mocy bezwzglednego zastosowania, tym niemniej Zamawiajgcy
sprawdzajgc poprawnos¢ ofert winien dgzy¢ do eliminacji wszelkich niejasnosci ich tresci,
tym bardziej jezeli wynikiem takiej analizy ma by¢ podjecie decyzji o odrzuceniu ofert. Obaj
Odwotujgcy przedstawili natomiast oswiadczenia producenta macierzy, z ktérych wynika, ze
na ogodlnodostepnych stronach firmy NetApp nie sg widoczne wszystkie wspierane dyski i
potki dyskowe. Odwotujgcy wskazali takze zrédio zawierajgce peing liste wspieranych
dyskow o okreslonych pojemnosciach. Zamawiajgcemu nie udato sie podwazycC
wiarygodnosci ztozonych materiatéw.

W konsekwencji zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp lzba uznata za uzasadnione. Powyzsze skutkowato uwzglednieniem obu
odwotan i uniewaznieniem czynnosci odrzucenia ofert i uniewaznienia postepowania, a takze

nakazaniem czynnosci ponownego badania i oceny ofert.

W sprawie zarzutu Odwotujgcego 2, ze zachodzg dodatkowe podstawy odrzucenia

oferty wykonawcy Intros jako niezgodnej z tre$cig SIWZ, poniewaz oferowana macierz nie

wypetnia wymogu podczas braku zasilania, dane nie zapisane na dyski, przechowywane w

pamieci musza byé zabezpieczone za pomoca potrzymania bateryjneqo przez minimum 72

qgodziny lub poprzez zrzut pamieci Cache na Flash” lzba uznata, ze nie zastugiwat on na

uwzglednienie.

Jak wynika z tresci oferty wykonawca Intros zaoferowat urzadzenia oznaczajgc je
FAS2620, HA System, Premium Bundle, UPS oraz FAS2650, HA System, Premium Bundle,
UPS. Zamawiajgcy analizowat te zapisy i zwracat sie¢ do wykonawcy Intros o dodatkowe
wyjasnienia w tej kwestii. O ile zlozone wyjasnienia, jakoby zapis ,UPS” odnosit sie¢ do
oznaczenia firmy kurierskiej rzeczywiscie uzna¢ nalezy za mato wiarygodne, o tyle analiza
Zamawiajgcego tego zagadnienia przedstawiona w ztozonej Ekspertyzie byta prawidtowa.
Zamawiajgcy stusznie zauwazyt, ze wymog podtrzymania bateryjnego dotyczyt danych
znajdujgcych sie w pamieci cash urzadzenia. Odwotujgcy 2 nie negowat, ze zaoferowane

macierze wyposazone sg we wbudowany akumulator pozwalajgcy na realizacje danej
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funkcjonalnosci. O ile wiec dane w pamieci cash bedg zabezpieczone przed utrata, o tyle juz
praca catego urzadzenia w przypadku braku zasilania nie podlega podtrzymaniu. W
Ekspertyzie podniesiono, ze dodanie wpisu o0 UPS moze wynika¢ z niepetnego zrozumienia
wymogu SIWZ, czyli podtrzymania bateryjnego dla pamieci cash i odniesienia tego wymogu
do catosci urzadzenia. Wymég ten nie dotyczyt jednak pracy catej macierzy jako urzadzenia,
ktora takiego zasilania awaryjnego nie posiada, konieczne byloby wowczas zastosowanie
urzgdzenia zewnetrznego, np. UPS. Nie mozna z drugiej strony wywodzi¢, co probowat
udowodni¢ Odwotujgcy 2, ze wewnetrzne zasilanie bateryjne dla pamieci cash zostato
zastgpione urzgdzeniem zewnetrznym oraz ze wykonawca Intros zaoferowat urzgdzenie
nieistniejgce. Takich dowodow Izbie nie przedstawiono. Ten btedny sposéb rozumowania
Odwotujgcego 2 potwierdza ztozona przez niego opinia rzeczoznawcy Wojciecha
Kaminskiego pt. ,Ustalenie rzeczywistych parametrow technicznych urzadzen w odniesieniu
do wymogéw OPZ w postepowaniu”. Dokument ten ma charakter opinii prywatnej, nie
stanowi wiec dowodu na okolicznos¢ wymagajgcg wiadomosci specjalnych, w rozumieniu
art. 278 § 1 k.p.c., chocby jej autorem byta osoba wpisana na liste biegtych sgdowych. Taka
opinia prywatna jest w zasadzie jedynie ,wzmocnieniem” stanowiska strony wiadomosciami
specjalnymi i stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty
wyrazity zawarty w niej poglad [tak Sgd Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 9 maja
2014 r. w sprawie V ACa 895/13 (LEX nr 1474065)]. W ostatecznosci, biorgc pod uwage
powyzsze ustalenia, uznaC nalezatoby, ze UPS zostat zaoferowany jako urzgdzenie
nadmiarowe, co nie ma jednak wptywu na ocene zgodnos$ci rozwigzania oferowanego przez

wykonawce Intros z wymogiem SIWZ.

Izba uznata, ze konieczne jest rozpoznanie jako kolejnego zarzutu naruszenia art. 8
ust. 3 w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
wykonawcy Intros w przedmiocie razgco niskiej ceny, poniewaz niewatpliwie mozliwosc
odniesienia sie wprost do tresci tych dokumentéw, ma wptyw na tre$¢ uzasadnienia Izby w
zakresie kolejnych zarzutéw sformutowanych w odwotaniu bezpieczne IT.

W zakresie uwag natury ogolnej, zauwazyC nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktorym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:
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i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informac;ji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegodlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktora
nie jest znana ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej droga zwykig i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze =zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
w spos6b uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno
wskazywac na niezasadnosc¢ dokonanego zastrzezenia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, skiad orzekajgcy

Izby uznal, ze wykonawca Intros skutecznie zastrzegt informacje wynikajace z wyjasnien

odnosnie ceny oferty, a Zamawiajacy prawidiowo zbadat skuteczno$¢ owego zastrzezenia,
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co oznaczato, ze zarzut odwotania nie podlegat uwzglednieniu. Przy czym zgodzié¢ nalezy sie

z Odwolujacym 2, Zze terminem otwierajacym mozliwos¢ kwestionowania prawidtowosci

zastrzezenia byt moment poinformowania wykonawcow o wynikach postepowania.

Wykonawca Intros wraz z wyjasnieniami ztozyt stosowne uzasadnienie, dlaczego
okreslong materie dotyczgcg ceny jego oferty traktowaC nalezy jako tajemnice
przedsiebiorstwa, przedstawit tez w tym zakresie argumentacje i zatgczyt dowody
uzasadniajgce zastrzezenie. Wyjasnienia te nie byty ogolne, szczegotowo wskazywaty na
charakter zastrzezonych informacji oraz podjete przez Wykonawce $rodki, aby dana
informacja nie byta znana ogdotowi uczestnikow postepowania. Odniesiono sie do faktu jakg
wartos¢ gospodarczg posiadajg dane informacje dla wykonawcy, wyjasniono, ze informacje
zawarte w pismach odnoszg sie do sposobu kalkulacji ceny oferty, przyjetego sposobu
obliczenia stawki osobogodziny, marzy wykonawcy, kosztow nabycia niezbednego
oprogramowania oraz kosztéw wspétpracy z partnerami handlowymi.

Wykonawca wskazywal na wewnetrzne regulacje przyjete w firmie stosownymi
regulaminami, zatgczajgc wycigg z postanowien umownych obowigzujgcy pracownikéw,
ktérzy przestrzega¢ muszg zasady poufnosci. Zatgczony takze zostat dokument — Polityka
Bezpieczehstwa, ktora ustanawia odpowiednie srodki techniczne ochrony danych. Intros
opisat w jaki sposob dane informacje sg w jego jednostce chronione, przy uzyciu jakich
systemdw, kto i na jakich zasadach ma dostep do tych elementéw. Wykonawca w ztozonych
wyjadnieniach powotat sie takze na zasady poufnosci wynikajgce z umow z kontrahentami
oraz wskazat wtasne procedury wdrozone w celu zachowania poufnosci tych danych.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby informacje ujete w wyjasnieniach odnoszgcych
sie do ceny stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, informacje posiadajgce dla danego przedsiebiorcy wartosé
gospodarczg, poniewaz sg to informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny dla danego
Zamawiajgcego. Zawierajg ceny czastkowe wyceny poszczegdlnych  etapdw,
wyodrebnionych przez wykonawce i niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia z
uwzglednieniem wynagrodzen pracowniczych. Wyjasnienia odnoszg sie do warunkéw
handlowej wspotpracy miedzy wykonawcg Intros a dostawcami lub poszczegdlnych
urzgdzen. Moga i posiadajg one zatem szczegolng wartoS¢ gospodarczg ze wzgledu na
przywotane tam uwarunkowania rynkowe. Pokazujg one sposob budowania ceny, ktory
moze byC przez konkurencje wykorzystany przy innych zamdéwieniach o zblizonym
przedmiocie.

Wykonawca okreslit takze liczbowo wartos¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w odniesieniu do jego rocznych przychoddéw, co obrazowa¢ moze wielkos¢

szkody, jakg wykonawca poniéstby, gdyby dane zawarte w wyjasnieniach zostaty ujawnione.
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Wskazac¢ nalezy, ze wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie
co do zasady w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec
o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreslonego
przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje
sie, ze informacje skfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng
warto$¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu
wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie rowniez, ze wartos¢ gospodarcza
informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o
warto$ci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajacy (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14). Niewatpliwie z taka
informacjg mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Analiza ofert ztozonych
w postepowaniu pokazuje, ze cho¢ wykonawcy skorzystali z podobnych zrédet zaopatrzenia,
to jeden z nich — by¢ moze z uwagi na wynegocjowane warunki szczegoélne - ztozyt
korzystniejszg cenowo oferte. Tym samym wiec informacja o danym rynku dostawcow i
zasadach wspoétpracy z tymi dostawcami na zasadzie indywidualnych negocjacji wpisuje sie
w charakter informacji istotnych z punktu widzenia dziatalnosci danego wykonawcy.

Zauwazy¢ dalej nalezy, iz Odwotujgcy 2 nie wykazat w zaden sposéb, ze informacije
ujete w wyjasnieniach firmy Intros majg charakter publiczny, dostep do nich nie jest
utrudniony. Izba dokonujgc analizy ztozonych dokumentow i wyjasnien, uznata, iz dokumenty
te bedace zbiorem informacji o sposobie realizacji zamowienia mogg mie¢ wartos¢
gospodarczg. O ile niektére informacje, wyrwane z kontekstu catego dokumentu zawierajg
informacje jawne, o tyle caty zbiér informacji zawartych w wyjasnieniach obrazuje sposéb
realizacji zamowienia przyjety przez wykonawce, ktory warunkuje zaoferowanie
konkurencyjnej ceny, stanowi takze prace koncepcyjng, tworczg, przeprowadzong na

potrzeby konkretnego Zamawiajgcego.

Rozpoznajgc zarzut odnoszgcy sie do wyjasnien cenowych ztozonych przez

wykonawce Intros, sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze zarzut w czesci potwierdzit sie.

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢é musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktérg reguluje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia

Z razgco niskg ceng, oferte nalezy odrzucic¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
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Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niskg, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w $Swietle zlozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajgcej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury
automatycznego odrzucania oferty z najnizszag, tudziez najwyzszg ceng i wyboru oferty
najkorzystniejszej z posrod pozostatych.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgdéw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poroéwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamowien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy mowili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgacg od jego
wartosci, a roéznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrdédet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykona¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zgodnie za$ z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30%
od wartos$ci zamobwienia Ilub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodobw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny, w szczegdblnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania

techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy,

29



oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyplyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie zlozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien pozyskac¢ jednoznaczne wyjasdnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podja¢ dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca
59/09). Dostrzezenia niewatpliwie wymaga, iz jezeli Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bez wzgledu na to czy takie wezwanie byto
obowigzkowe, czy nie, to winien je ocenié przy zastosowaniu wszystkich regut wynikajgcych
Zz przepiséw ustawy Pzp, a odnoszgcych sie do badania prawidtowosci kalkulacji ceny
ofertowej.

Wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien ma obowigzek podaé Zamawiajgcemu
okolicznoéci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tre$¢ samego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy skfadane
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy powinien badaé nie tylko poprzez zsumowanie
podanych w nim kwot (jezeli takie podano), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co
do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia
przedmiotu zamowienia, a takze przez pryzmat zlozonych dowoddw, ktére wymienione
zatozenia wykonawcy potwierdzajg, jak choéby oferty handlowe.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonuje czynno$Sci oceny
zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje,
ktéore uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien.
Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje istotne z punktu kalkulaciji
zaoferowanej ceny, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegolne przestanki
warunkujgce przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do
wartosci zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny umozliwi¢c Zamawiajgcemu podjecie
decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy
informacje dotyczgce kalkulacji danej ceny, jak réwniez okolicznosci, ktére wptywajg na dang
cene uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien
w okreSlonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy

wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien wskaza¢ na te
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okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem na wykonawcy cigzy
obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Obecnie ustawodawca przesadzit te okolicznos$¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, ze to wykonawca powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco
niska, i ma to mie¢ miejsce na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym
jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia jest teza o wymaganej starannosci
wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, a tym samym
ryzyku jakie ponosi on w przypadku uznania, iz wyjadnienia sg niewystarczajgce do
wykazania legalnego charakteru jego ceny. Dostrzezenia wymaga, ze wyjasnienia powinny
by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia, powinny
uwzglednia¢ zatozenia opisu przedmiotu zamowienia, a takze szczegdétowo wskazywac na
czynniki, ktére pozwolity danemu wykonawcy obnizy¢ cene jego oferty.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, lzba uznata, iz
Zamawiajgcy powinien ponownie wezwa¢ wykonawce Intros do ztozenia wyjasnien odnosnie
zaoferowanej ceny, w tym co najmniej w zakresie poruszonym w odwotaniu Bezpieczne.IT,
czyli wyjasnienia zasad wyceny oferowanego rozwigzania przez partneréw handlowych.

Wykonawca Intros opisat jakiego rodzaju koszty i ryzyka zwigzane z realizacjg
zamoéwienia wzigt pod uwage przy kalkulacji ceny ofertowej. Wskazat takze na jakiej
podstawie dokonana zostata kalkulacja, na ktorg skitadaly sie oferty sprzedazy z
uwzglednieniem cen podstawowych i uzyskanych rabatéw, podat koszty dostawy sprzetu,
koszty dostawy oprogramowania, koszty wdrozenia i opracowania dokumentacji
powykonawczej oraz inne koszty, z wyliczeniem kosztow pracy zespotu 0sob
zaangazowanego do realizacji zamowienia. Wyjasnienia te majg jednak charakter zbyt
ogolnych, nie odnoszg sie do konkretnych elementéw zwigzanych z przedmiotowym
zamowieniem. Wyliczenia tabelaryczne zbiorczo traktujg pozycje wyceny, bez rozréznienia
na poszczegolne elementy sktadowe dostaw, ktdre majg najistotniejszy wptyw na wysokos$é
kalkulacji. Twierdzenia te nie zostaty takze poparte materialnymi dowodami, choéby ofertami
otrzymanymi od dostawcow obrazujgcymi wysokosé uzyskanych upustow. Pozostate
twierdzenia o bogatym doswiadczeniu w branzy, profesjonalizmie wykonawcy, dtugoletniej
wspotpracy z dostawcami przy innych zamowieniach, bogatych kontaktach handlowych, itp.
mozna odnie$¢ do kazdego innego wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Kazdy takze z tych podmiotow dokonat analizy opisu przedmiotu zamowienia
i oszacowania potencjalnych ryzyk przy jego realizaciji.

Jezeli Intros zastrzegt informacje stanowigce kalkulacje cenowa, to nic nie stato na
przeszkodzie, by dotaczy¢ do niej lub choCby poda¢ konkretne wysokosci uzyskanych
rabatow od statych dostawcow. Wykonawca moégt swobodnie udowodnié, ze oferowany

sprzet spetnia wymagania SIWZ, to znaczy pochodzi z legalnego kanatu dystrybucji, z
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okresleniem miejsca jego pochodzenia. W dalszej czesci wyjasnien wykonawca podaje
bowiem konkretne koszty 1 godziny pracy pracownika, co pozwolito mu wyliczy¢ koszty
osobowe dla zadania. Podano takze jakiego rodzaju i w jakiej wysokosci ujeto w cenie inne
koszty ogdlne dla kontraktu. Wykonawca okreslit wysokos¢ zysku, jakg zamierza osiggnac i
wysokos¢ zaktadanej marzy. Jednakze catoksztalt ztozonych informaciji nie pozwala na
przyjecie tezy, ze wyczerpujg one wyjasnienie zagadnienia zwigzanego z kalkulacjg ceny
ofertowej wykonawcy Intros. Dlatego tez w ocenie skladu orzekajacego Izby, podczas
procesu ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy winien ponowi¢ wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze szczegdlnym
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w niniejszym uzasadnieniu oraz odwotaniu
wykonawcy Bezpieczne.lt. Z drugiej strony, bez przeprowadzenia dodatkowego
postepowania wyjasniajgcego, decyzja o odrzuceniu oferty intron z powodu razgco niskiej
ceny na obecnym etapie postepowania bytaby przedwczesna.

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze tezy odwotania odnoszacej sie do braku
pochodzenia sprzetu z legalnego kanatu dystrybucji nie mozna uzna¢ za udowodniong. Jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, Odwotujgcy
2 positkowat sie jedynie oswiadczeniem jednego z dystrybutorow — firmy Arrow. Nie jest
wykluczone, ze wykonawca Intros korzysta z dostaw innego podmiotu, ktory rowniez jest
oficjalnym dystrybutorem. Za daleko idgce nalezato takze uznac¢ tezy odwotania, ze dostawa
sprzetu moze obywaé sie jedynie z zasobdw dostepnych na terenie Polski. Akty prawne
przywotane w odwotaniu Bezpieczne.IT regulujg obrét towarami podwdjnego zastosowania
na terenie UE, wiec takie ograniczenie terytorialne (nawet jezeli wynika z uméw wigzacych
Odwotujgcego 2 z jego dostawcami) nie jest uprawnione.

W dalszej czeéci uzasadnienia dostrzezenia i podkre$lenia wymaga, iz w zakresie
wyjasnien odnoszgcych sie do razgco niskiej ceny dopuszczalne i konieczne jest kierowane
do wykonawcy wezwania wielokrotnie celem  uzyskania  wyczerpujgcych i
satysfakcjonujgcych wyjasnien w tym zakresie. Tendencje te potwierdza zaréwno
orzecznictwo krajowe, tak Krajowej lzby Odwotawczej, czy tez saddéw okregowych, jak
rowniez orzecznictwo ETS (tak wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1336/17).
Zamawiajgcy w przypadku, gdy widzi koniecznos¢ uzyskania dodatkowych danych moze, a
nawet powinien, skierowa¢ do wykonawcy dodatkowe wezwanie celem znalezienia zrodet
takiego a nie innego poziomu wynagrodzenia. Takie ponowne wezwanie tym bardziej jest
konieczne, gdy pierwotna prosba o zlozenie wyjasnien miata charakter ogélny, nie odnosita

sie do elementow sktadowych zamowienia.

Odwotujgcy 2 w dziataniach wykonawcy Intros upatrywat ztozenia oferty stanowigce;j

czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na oferowaniu $wiadczen po cenie dumpingowej,

32



ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia, a takze oferowaniu rozwigzania nie pochodzgcego
z oficjalnego kanatu dystrybucji, co jest sprzeczne z praktykg rynkowg, dobrymi obyczajami,
a w szczegolnosci z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi we wzorze umowy.

Izba uznata, ze zarzut ten nie znalazt potwierdzenia w zgromadzonym materiale

dowodowym.
Z uwag hatury ogdlnej wskazac¢ nalezy, iz ustawa Pzp w zakresie definicji czynu

nieuczciwej konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej
ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Za czyny nieuczciwej konkurencji uwaza sie: wprowadzajgce w bigd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towarow lub ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towaroéw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu
do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama.

Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne i zwyczajowe majgce
zastosowanie m.in. w dziatalnosci gospodarczej. Od podmiotéw prowadzacych dziatalnosé
gospodarczg oczekuje sie szczegoOlnej starannosci i profesjonalizmu (rzetelnosci).
Przedsiebiorca zobowigzany jest do przestrzegania regut uczciwego obrotu (np. okreslonych
w kodeksie dobrych praktyk obowigzujgcych w danej branzy).

Odwotujgcy 2 tymczasem w sposob bardzo ogdlnikowy przedstawit w odwotaniu
zarzut naruszenia dobrych obyczajéw. Brak wskazania podstawy prawnej, a w
szczegolnosci zaniechanie ustalenia znamion konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji
powoduje, iz brak podstaw do stwierdzenia prawidtowosci argumentacji Odwotujgcego 2.
Adnotacji wymaga fakt, ze formutowanie zarzutéw w zakresie popetnienia przez wykonawce
rywalizujgcego o zamodwienie publiczne czynu stanowigcego nieuczciwg konkurencje, a w
szczegoblnosci jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule generalng z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powinien by¢ stwierdzony dowodami i nie moze opierac
sie wylgcznie na hipotezach nie znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywistosci (m.in. wyrok
z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2740/12).

Odwotujacy 2 nie przedstawit wiarygodnych dowodoéw, na podstawie ktdérych mozna
byloby stwierdzi¢, ze dziatania i zaniechania wykonawcy Intros noszg znamiona czynu
nieuczciwej konkrecji. Jak podkreslat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
przedstawiono o$wiadczenie tylko jednego z dystrybutorow firmy NetApp. Wiedza
powszechng jest, ze takich podmiotow jest co najmniej kilkka w Polsce, nie odnoszac sie juz

do rynku europejskiego w szerszym rozumieniu. Bez znaczenia dla sprawy pozostajg takze
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warunki umow wigzace Odwotujgcego 2 z jego partnerami handlowymi, poniewaz warunki te
nie muszg by¢ takie same dla kazdego podmiotu wspétpracujgcego z danym dostawcs.
Innych zas dowoddw na nieuprawnione praktyki rynkowe wykonawcy Intros Odwotujgcy nie

przedstawit.

Odwotujgcy bezpieczne IT podnosit takze zarzut, ze wykonawca Intros winien zosta¢
wykluczony z postepowania, poniewaz wprowadzit Zamawiajgcego w btad odnosnie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu co do wiedzy i doswiadczenia.

Izba w skiadzie rozpoznajgcym przedmiotowe odwotanie, takiego stanowiska nie

podziela i zarzut ten nalezy uznaC za przedwczesny. Przede wszystkim dostrzezenia

wymaga, iz postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej.
Istota tej procedury przejawia sie w tym, ze Zamawiajgcy moze najpierw dokonac¢ oceny
prawidtowosci przedmiotowej strony ztozonych ofert. Ocenia sie wiec, czy oferty spetniajg
wymogi opisu przedmiotu zamdwienia, czy realizujg zatozenia Zamawiajgcego co do
sposobu realizacji zamowienia, nastepnie stosujgc przewidziane w postepowaniu kryteria
oceny ofert, Zamawiajgcy ustala ranking wykonawcow, wskazujgc ktéra oferta w tym
rankingu jest najkorzystniejsza. Dopiero wéwczas tak wytoniony wykonawca wzywany jest
do potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu poprzez ztozenie
odpowiednich dokumentow wykazujgcych zasadnos¢ oswiadczen wykonawcy ztozonych w
Jednolity Europejskim Dokumencie Zamowienia (tzw. JEDZ).

Tym samym w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, takze z uwagi na jego
uniewaznienie, nie badat ani poziomu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ani prawdziwosci ztozonych w JEDZ oswiadczen. Owszem, miedzy trescig
JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby wykonawcy Intros a trescig JEDZ tego wykonawcy
w rubryce odnoszgcej sie do warunku wiedzy i do$wiadczenia mozna zauwazyC pewne
rozbieznosci. Na tym etapie jednak nie jest mozliwe ustalenie, czy wykonawca Intros w
spos6b zamierzony lub niezamierzony wprowadzit lub zamierzat wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btad celem uzyskania zamdéwienia. Jak stusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy, jest
to tylko stanowisko strony Odwotujgcej, nie poparte innym materiatem dowodowym. Nie jest
to wiedza dostepna powszechnie i nie sg to informacje w jakikolwiek sposéb zweryfikowane
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy Intros do ztozenia referencji, czy
tez wyjasnien, ktore potwierdzitby zapisy JEDZ, nie sposob wiec ustali¢, czy majg one
charakter nie odpowiadajacy rzeczywistosci. Dopiero gdy wyczerpana zostanie procedura
okreslona w art. 26 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 lub ust. 4 ustawy Pzp mozna bedzie stwierdzic, czy
Odwotujgcy 2 prawidtowo wskazywat na nieuprawnione dziatania Intros co do potwierdzenia

spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
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Z powodow przedstawionych w uzasadnieniu orzeczenia, Izba uwzglednita oba

odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zmianami), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajgc uzasadnione

koszty postepowania Stronie Odwotujgce;j.

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie

wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy:
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