Sygn. akt KIO 3003/20
WYROK
z dnia 2 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 2 grudnia 2020 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020r. przez odwotujgcego: IND
M. A. z Warszawy (ul. Zgrupowania AK "Zmija” 15/197, 01-875 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Kancelaria Sejmu w Warszawie (ul. Wiejska 4/6/8,
00-902 Warszawa),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: IND M. A. z Warszawy (ul. Zgrupowania
AK ,Zmija” 15/197, 01-875 Warszawa) i zalicza w poczet kosztdw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 3003/20
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce: IND M. A. z Warszawy (Odwotujgcy)

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez

Zamawiajgcego: Kancelaria Sejmu w Warszawie, ktorego przedmiotem jest: ,Dostawa

przetgcznikéw sieciowych”. Numer referencyjny: BIT/3021 - 53/20/AMW. Ogtoszenie o

zamdéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE. nr 2020/S 167-403058 w dniu 28.08.2020

r.

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w Postepowaniu przepiséw ustawy

Pzp wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy IT Arte Sp. z 0. 0. Sp. K.

(wykonawca IT Arte), ktory to wykonawca ztozyt oferte niezgodng z SIWZ oraz oferte z

razgcej niskg cena, jak rowniez nieskutecznie zastrzegt wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej

ceny tajemnicg przedsiebiorstwa, ktérych Zamawiajgcy nie ujawnit. Zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty IT Arte pomimo, iz
wykonawca nie opisat konkretnie i zgodnie z SIWZ przedmiotu oferty;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty IT
Arte pomimo, Zze zawiera razgco niskg cene a wykonawca nie zlozyt na wezwanie
wystarczajgcych wyjasnien i dowodow;

3. art. 8 ustawy Pzp - zaniechanie odtajnienia informacji zawartych w wyjasnieniu z dnia 12
i 19.10.2020 r., pomimo ze wykonawca nieskutecznie zastrzegt jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (1)
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej IT Arte; (2) nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty oraz dokonanie odtajnienia
wyjasnien z 12 i 19.10.2020 r. ztozonych przez ww. wykonawce w7raz z ofertg dystrybutora
Ingram Micro; (3) nakazanie odrzucenia oferty IT Arte z uwagi na niezgodnos¢ z trescig

SIWZ oraz z uwagi na to, ze oferta zawiera razgco niskg cene.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta
powinna zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert, tecz na skutek
zaniechania czynno$ci wskazanych w niniejszym $rodku ocltrony prawnej oferta
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana dopiero na trzecim miejscu w rankingu ofert. Tym

samym Odwotujgcy na skutek bezprawnych dziatan Zamawiajgcego zostat pozbawiony
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mozliwosci uzyskania zamdwienia, co spowoduje mozliwos¢ poniesienia przez niego
wymiernej szkody. Na skutek niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
Odwotujgcy, ktéry ztozyt prawidtowg i rzetelnie wyceniong oferte, zostat tym samym
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg
zasadnosci odwofania, a nastgpnie po dokonaniu przez Zamawiajgcego zgdanych
czynnosci, Odwotujgcy moze uzyskac przedmiotowe zamowienie.

W uzasadnieniu podnoszonych w odwotaniu zarzutéw wskazat:
|.zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
Wykonawca IT Arte wskazat w ofercie nieprecyzyjne oznaczenie oferowanych
przetgcznikéw, niezgodnie z wymogami Zamawiajgcego.
Zaréwno w formularzu oferty, jak i w zatgczniku nr 1a i 2a wskazano, ze wykonawca oferuje
przetgcznik TBM/SAN6G4B6/FC switch. Stanowi to oznaczenie okreslonej grupy produktow.
Natomiast wymogiem SIWZ (w tabeli formularza oferty oraz zatgcznika 1a i 2a) byto, aby
wykonawca podat producenta, marke, model, typ a nie jedynie oznaczenie rodziny
produktow.
Z podanego oznaczenia nie wynika jaki faktycznie model oferuje wykonawca. W
przedstawionej grupie produktéw mieszczg sie bowiem 2 urzgdzenia: 1. TBM/SAN64B6/FC
8960 F64; 2. IBM/SAN64B6/FC 8960 N64
Modele te rdznig sie zasadniczo 'kwestig kierunku nawiewu powietrza i tylko model
IBM/SANG64B6/FC 8960 N64 spetnia wymagania OPZ.
DOWOD 1: wydruk wraz z ttumaczeniem ze strony: https://www- (...)
Z zatgczonego wydruku wynika, ze w ofercie IBM sg dwa modele F64 i N64 i jest opisane
czym konkretnie sie réznig te modele.
DOWOD 2: wycigg z przewodnika uzytkownika dla IBM/SAN64B6/FC 8960 wraz z
ttumaczeniem
Z zatgczonego wyciggu przewodnika wynika jednoznacznie (s. 22), ze w rodzinie produktow
IBM/SAN64B6/FC 8960 wystepujg dwa modele urzgdzenia. W tabeli nr 1 Macierz numerow
produktow i modeli firm Brocade i IBM oznaczony jest typ maszyny; 8960 i modele F64 i
N64. Sg to wiec informacje, ktérych nie okreslono ani w formularzu oferty ani w zadnym
innym miejscu ofertg IT Arte. Informacje, ktdrych brakuje w ofercie nie mogg zostac
uzupetnione, gdyz. stanowig tres¢ oferty w rozumieniu przedmiotowym, a co za tym idzie
poszerzenie oferty o os$wiadczenie w  przedmiocie modelu nalezatoby uznaje za
niedozwolong, zmiane, oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 zd 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nic
majgc rowniez wiedzy na temat tego jaki model konkretnie oferuje wykonawca nie moze
dokona¢ poprawy w7 tym zakresie. Ponadto, nie jest to zadna z okolicznosci poprawy

wynikajgca z przepisow ustawy, ktéra umozliwiataby sanowanie oferty w tym zakresie.
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Informacje zawarte w tresci oferty nie pozwalajg na ustalenie tresci oswiadczenia woli
wykonawcy do co oferowanego modelu, a tym samym uniemozliwiajg weryfikacje
przedmiotu oferty. Kwestia przedmiotu oferty moze pozostawa¢ w sferze domystow
Zamawiajgcego i nie powinna budzi¢ watpliwosci wykonawcdéw. Za treS¢ oferty uznaje sie
bowiem zobowigzanie wykonawcy do spetnienia na rzecz Zamawiajgcego oznaczonego w
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia swiadczenia, w ilosci, w sposéb opisany i za
oferowang cene. Zobowigzanie takie z mocy art. 66 § 1 KC w zwigzku 2 art. 14 Pzp,
przybiera posta¢ oswiadczenia ztozonego w formie pisemnej, zgodnie z art. 82 ust. 1 Pzp,
jednoczesnie stanowigc w ust. 3 tej normy, iz tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W orzecznictwie, stwierdza sie zas, ze trescig
oferty jest nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, co moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
gdyz - co do zasady - niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji (np. KIO 2739/17 KIO 2110/18). Zgodnie z utrwalonymi
pogladem doktryny i orzecznictwa, ogdlne oswiadczenie wykonawcy o spetnianiu wymagan
okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia zawarte w formularzu oferty, nie moze zostaé
uznane za potwierdzenie spetnienia wymagan tam okreslonych, gdy nie potwierdzajg tego
szczegdtowe tresci zawarte w ofercie. Ponadto, istotne jest, Zze wykonawcy na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia sg zwigzani ofertg, a zatem takze tym, jaki przedmiot
zamoéwienia zaoferowali. Wobec tego, ze wszelkie procedury wyjasniajgce prowadzityby do
zmiany tresci oferty i jako takie sg nielegalne wnosze o dokonanie odrzucenia oferty IT Arte
jako niezgodnej z SIWZ.

Il. zarzut razgco niskiej ceny

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych brak wyjasnien razgco niskiej ceny
skutkuje odrzuceniem oferty. W wyjasnieniach z 12.10.2020 r. zostalo zawarte jedynie
o$wiadczenie wykonawcy, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng, ktéra pozwala
osiggng¢ satysfakcjonujgcy zysk co de facto nie stanowi zadnych wyjasnien. Wykonawca w
ztozonych w dniu 12,10 wyjasnieniach wskazat jedynie na ceny oferowane Zamawiajgcemu
bez powofania jakichkolwiek okolicznosci dotyczacych kosztéw zakupu urzadzen czy
kosztébw wynagrodzenia osOb wykonujgcych ustugi serwisowe. Istotg wyjasnien jest
rozwianie watpliwosci co do pewnych okolicznosci: w przypadku wyjasnien odnoscie
ewentualno$ci zaoferowania razgco niskiej ceny - przedstawienie przekonujgcej
argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych na skalkulowanie
ceny na niskim poziomie*, wykazanie, ze cene skalkulowano prawidtowo, w sposob

uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, wreszcie — zatgczenie dowoddéw. Samo
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oswiadczenie wykonawcy, ze cene obliczono prawidtowo, nie mozna uznaé¢ za tozsame ze
ztozeniem wyjasnien Pomimo, iz wykonawca nie wskazat w pierwszych wyjasnieniach
jakichkolwiek danych co do wyliczenia kosztow wykonania przedmiotu zamowienia
Zamawiajgcy dokonat ponownego wezwania wykonawcy, co w ocenie Odwotujgcego byto
nieuprawnione. Nie ulega watpliwosci, ze w okolicznosciach przewidzianych przez art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych odrzucenie oferty
wykonawcy jest obowigzkiem Zamawiajgcego, a nie nieuzasadnionym formalizmem. Przepis
art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym, nie
pozostawiajgcym zadnego pola do swobodnej interpretacji. W okolicznosciach niniejszej
sprawy Zamawiajgcy nie miat Zadnych podstaw, aby drugi raz wezwa¢ do ztoZzenia wyjadnien
- jest to mozliwie wéwczas, kiedy pierwsze wyjasnienia nie sg jednoznaczne, wzglednie
Zamawiajgcy oczekuje doprecyzowania niektérych zagadnien. Jednak drugie wezwanie jest
.nieuprawnione w sytuaciji, kiedy w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wyjasnienia w ogole
nie zostatly ztozone. Akceptacja takiej mozliwosci prowadzitaby do przywrdcenia terminu do
ztozenia wyjasnien, co w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej jest niedopuszczalne (np. KIO
2374/16). Brak ztozenia wyjasnien (za wyjasnienia nie moze by¢ uznane zlozenie w
zakreslonym wezwaniem terminie jakiegokolwiek pisma o jakiejkolwiek tresci) jest
bezwzgledng przestankg do odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny. Oczywiscie
,Zasada jednokrotnego wezwania" nie zostata sformutowana w przepisach Prawa zaméwien
publicznych, jednak, nieuprawnione jest wzywanie wykonawcy ,do skutku", bez
uprawnionych ku temu podstaw, a wrecz wbrew obowigzujgcym przepisom, narusza zasade
réwnego traktowania wykonawcow.

lll. Zarzut niezasadnego zastrzezenia wyjasnien z dnia 12 i 19.10.2020 r. jako tajemnica

przedsiebiorstwa

Wykonawca ztozyt w dniu 12.10.2020 r. wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny jednak,
wedle wiedzy Odwotujgcego me ztozyt wraz z ww. wyjasnieniami uzasadnienia dotyczgcego
zastrzezenia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca zawad w piSmie wtasciwie
kilka zdan na temat tego, ze wyjasnienia sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Pomimo to,
Zamawiajgcy na wezwanie Odwotujgcego przekazat jedynie czes$¢ tych wyjasnien bez
wskazywania niektorych informacji. Z kolei wyjasnienia ztozone w dniu 19.10.2020 r. zostaty
wprawdzie opatrzone wyjasnieniem co do tajemnicy przedsiebiorstwa jednak wykonawca
uczynit to nieskutecznie. Wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice, musi juz przy
pierwszej czynnosci przekazania informacji zastrzec je poprzez wykazanie wszystkich
przestanek. Jesli tego nie uczyni, tak jak w niniejszym postepowaniu nie moze nastepnie
powotywacé sie na poézniejsze zastrzezenie (tu z 19.10.2020 r.) bowiem dane te zostaty
ujawnione juz wczesniej. Jak wskazuje ustawia z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.) w art. 11 w ust. 2
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ww. przepisu ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Definicja ta zostata zmieniona w wyniku nowelizacji ww. ustawy,
ktéra weszta w zycie 04.09.2018 r. Ustawa zmieniajaca, tj. ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. o
zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
2018 poz. 1637) miata na celu implementacje do prawa polskiego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UH) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 roku w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem. Podstawowym zatozeniem
dyrektywy byto ustanowienie minimalnego standardu w zakresie zasad ochrony informacji
poufnych przedsiebiorstwa jako narzedzia zarzgdzania konkurencyjnoscig oraz
innowacyjnoscig. Poziom ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
systemach prawnych poszczegolnych panstw cztonkowskich nie moze by¢ nizszy niz
okreslony w dyrektywie, w zwigzku z czym przyjete w dyrektywie cele majg zmierza¢ do
petnego ujednolicenia ustawodawstw panstw Unii Europejskiej. Dyrektywa nr 2016/943
przewiduje przede wszystkim  wprowadzenie ujednoliconej definicji  tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przepiséw dotyczgcych' ochrony przed nieuprawnionym pozyskaj! i cm
tajemnicy przedsigbiorstwa przez inne osoby, jak wynika bowiem z motywu 8 dyrektywy
.,ROznice miedzy panstwami czionkowskimi pod wzgledem ochrony prawnej tajemnic,
przedsiebiorstwa oznaczajg, ze tajemnice przedsiebiorstwa nie sg objete ochrong w
réwnowaznym stopniu w catej Unii, co prowadzi do rozdrobnienia rynku wewnetrznego w tej
dziedzinie i do ostabienia ogélnego efektu odstraszajgcego, jaki powinny mie¢ odnosne
przepisy.’5. Dlatego tez jak okreslono w motywie 14 dyrektywy ,Nalezy przyjg¢ jednolita’
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa bez ograniczania zakresu ochrony przed
przywtaszczeniem. Taka definicja powinna zatem by¢ sformutowana w sposéb
uwzgledniajgcy know-how, informacje handlowe i informacje techniczne w przypadkach, w
ktérych istnieje zarbwno uzasadniony interes w utrzymaniu poufnoéci, jak i. uzasadnione
oczekiwanie, ze taka poufno$¢ zostanie zachowana. Dla zrozumienia kierunku zmian w
samym | definiowaniu pojecia ,tajemnicy przedsigbiorstwa" duze znaczenie ma
Porozumienie w sprawne handlowych aspektow praw wiasnosci intelektualnej — zatgcznik
1C do Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowg Organizacje Handlu, sporzadzone w
Marakeszu w dniu 15.04.1994 r., (Dz. Urz. U U L 336 z 23.12.1994, s, 214—233, polskie

wydanie specjalne: Rozdziat 11 Tom 021 p. 305 — 324, zob. Obwieszczenie Ministra Spraw
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Zagranicznych z dnia 12 lutego 1996 t, w sprawie publikacji zatgcznikow do Porozumienia
ustanawiajgcego Swiatowg Organizacje Handlu (WTO), Dz.U. z 1996 r. Nr 32 poz. 143),
dalej jako: Porozumienie TRIPS. W art. 39 Porozumienia TRIPS przyjeto, iz informacjami
nieujawnionymi sg informacje, ktore: ,a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w
szczegdblnym zestawie i zespole ich elementow nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla
oséb z kregdéw, ktoére normalnie zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg wartosé
handlowag dlatego, ze sg poufne; i ¢) poddane zostaty przez osobe, pod ktorej legalng
kontrolg informacje te pozostajg rozsadnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla
utrzymania ich poufnoéci.” Dla skutecznego zastrzezenia informacji, co jest mozliwe jedynie
na zasadzie wyjgtku od zasady jawnosci nalezato wykaza¢ wszystkie z ww. przesianej i co
wiecej wykazaé, ze one zachodzg poprzez poparcie twierdzen dowodami. Przywotanie tresci
powyzszych dokumentow, jak rowniez powodow ujednolicenia pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa" na terenie catej IJK jest konieczne dla oceny kazdej czynno$ci
zastrzezenia informacji w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Przekfadajgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszego postepowania nalezy stwierdzi¢, ze
wykonawca nic udzwigngt ciezaru rzetelnego i skutecznego zastrzezenia ztozonych
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawca zbyt pdzno przekazat uzasadnienie
utajnienia. Ponadto w ztozonych wyjasnieniach z 19.10.2020 r. wskazat jedynie ogdlnikowo,
ze wycena stanowi jego tajemnice. Innych twierdzen w tym wzgledzie brak, nie mowigc o
dowodach, ktory cli nie zatgczono. Wobec tego nalezy uznaé, ze wykonawca nie uzasadni! w
czym upatruje szczegodlnych okolicznosci pozwalajgcych na odejscie od zasady jawnosci.
Wykonawca w chwili ztozenia wyjasnien z dnia 12.10 nie wykazat jaki charakter majg te
informacje, jakie $rodki przedsiewzigt celem zachowania ich poufno$ci i nie wykazat czy
kiedykolwiek nie zostaty w jakiejkolwiek formie odtajnione. Wykonawca jedynie w drugim
pismie z 19.10.2020 r. ogdinikowo powotat w kilku zdaniach tezy, ktérych w pierwotnych
wyjasnieniach nie bylo, a wiec nie sposdb uznac, iz ztozone informacje zastrzegt skutecznie.
Zamawiajgcy miat wiec obowigzek przekazac tres¢ wyjasnien innym podmiotom, jako ze nie

zastrzezono ich skutecznie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 1/12/2020) wnidst o: (1)
oddalenie odwotania w catosci; (2) przeprowadzenie dowodow z zatgczonych wydrukow ze
stron internetowych wraz z ttumaczeniami.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (niezgodnosci
tresci oferty z tre$cig SIWZ) wskazat:

1) Zgodnie z treécig formularza ,WYKAZ OFEROWANYCH URZADZEN - Cze$¢ A’

majgcym zgodnie z trescig SIWZ stanowi¢ zatgcznik nr 1A do oferty Zamawiajgcy wskazat,
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ze wymaga podania nazwy oferowanego urzgdzenia i oczekuje wymienienia nastepujacych
danych dotyczacych tego urzadzenia: producent urzadzenia, marka urzgdzenia, model
urzgdzenia, typ urzadzenia.

2) Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania z dnia 16 listopada 2020 r. wskazat, ze IT ARTE
oznaczyt oferowane przetgczniki nieprecyzyjnie i niezgodnie z wymogami Zamawiajgcego,
gdyz ani w formularzu oferty, ani w zadnym innym miejscu oferty nie wskazat typu i modelu
oferowanego urzadzenia. Jednoczes$nie Odwotujgcy twierdzi, Zze oznaczeniem typu
przetgcznika jest oznaczenie cyfrowe ,8960”, zas oznaczeniem modelu przetgcznika
oznaczenia literowo-cyfrowe ,F64” i ,N64”. Powyzsze twierdzenia Odwotujgcy opart na tresci
informacji zamieszczonych na stronie internetowej o adresie przywotanym w opisie Dowodu
1 oraz w wyciggu z przewodnika uzytkownika dla IBM/SAN64B6/FC 8960 (Dowdd 2).

3) Zamawiajgcy nie kwestionuje, ze powyzsze informacje sg zawarte w zrédtach informac;i
przywotanych przez Odwotujgcego, natomiast zwraca uwage na inne, istotne w tej sprawie
okolicznosci:

4) W odniesieniu do twierdzenia Odwotujgcego, o tym ze ani w formularzu, ani w zadnym
innym miejscu oferty IT ARTE nie znajduje sie wskazanie typu urzgdzenia:

a) Terminologia, jakg Zamawiajgcy postuzyt sie w opisie 2. kolumny tabeli umieszczonej w
+~Wykazie oferowanych urzgdzen - Czes¢ A” zostata okreslona w sposéb uniwersalny, celem
zapewnienia zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow.

b) Zgodnie z informacjami zamieszczonymi na polskiej stronie internetowej producenta
przetgcznikow zaoferowanych przez IT ARTE, tj. na polskiej stronie internetowej International
Business Machines Corporation (IBM), w zaktadce Produkty/Sprzet/Sieci pamieci masowych
(SAN)/poznaj rozwigzania typu b/Poznaj SAN64B-6/Specyfikacja w istocie znajduje sie
oznaczenie ,8960”. Jest ono jednak czescig szerszych okreslen: ,8960-F64 (Front/Port-Side
Exhaust)” oraz ,8960-N64 (Rear/Non-Port Side Exhaust)’, oznaczonych (nazwanych) nie
jako typy urzadzen, lecz jako ,Product number’. Dowdd (zat. nr 3): wydruk ze strony
internetowej https: (...) wraz z ttumaczeniem fragmentu tekstu na jezyk polski.

c) Oznaczenie ,8960” jest czescig okreslenia ,Product number’ réwniez na stronach
internetowych: dowdd (zat. nr 4): wydruk ze strony internetowej https (...) oraz dowdd (zat. nr
5): wydruk ze strony internetowej https: (...)

d) Inaczej moéwigc, sam producent w przekazywanych przez siebie informacjach, ktére
zamieszcza na swoich stronach internetowych oraz w dokumentacji, postuguje sie w sposob
niejednolity przedmiotowg terminologia. Oznaczenie ,8960" — raz jest przez niego
traktowane jako typ urzadzenia, innym razem jako numer produktu.

e) Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze wyzej wskazany brak jednolitosci i spdjnosci

terminologii technicznej nie moze dziata¢ na szkode Wykonawcdéw. Okolicznos$¢, ze nie w
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kazdym zrédle informacji o produktach IBM okreslenie ,8960” jest oznaczone jako
wskazujgce na typ urzadzenia prowadzi do wniosku, ze wobec Wykonawcy oferujgcego
przetgczniki wyprodukowane przez IBM nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji z
tego powodu, ze nie wpisat w tabeli w zatgczniku nr 1A do oferty oznaczenia ,8960” — miat
on bowiem podstawy faktyczne do uznania, ze oznaczenie to nie stanowi informaciji o typie
urzgdzenia. W konsekwencji, niezamieszczenie tego oznaczenia w tabeli nie mogto stanowi¢
podstawy do zastosowania przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i
odrzucenia oferty IT ARTE.

5) W odniesieniu do twierdzenia Odwotujgcego, o tym ze ani w formularzu, ani w zadnym
innym miejscu oferty IT ARTE nie znajduje sie wskazanie modelu oferowanego urzgdzenia:
a) Zgodnie z informacjami zamieszczonymi na polskiej stronie internetowej producenta
przetgcznikow zaoferowanych przez IT ARTE, tj. na polskiej stronie internetowej IBM, w
zaktadce Produkty/Sprzet/Sieci pamieci masowych (SAN)/poznaj rozwigzania typu b/Poznaj
SANG64B-6/Specyfikacja w istocie znajdujg sie oznaczenia ,F64 (Front/PortSide Exhaust)”
oraz ,N64 (Rear/Non-Port Side Exhaust)” — jednak sg one czescig szerszych okreslen
,8960-F64 (Front/Port-Side Exhaust)” oraz ,8960-N64 (Rear/Non Port Side Exhaust)’,
oznaczonych (nazwanych) nie jako modele urzadzen, lecz jako ,Product number’. Dowdd
(zat. nr 3): wydruk ze strony internetowej https: (...) wraz z ttumaczeniem fragmentu tekstu
na jezyk polski.

b) Oznaczenia ,F64 (Front/Port-Side Exhaust)” oraz ,N64 (Rear/Non-Port Side Exhaust)” sg
okreslone jako ,Product number” réwniez na stronach internetowych: dowdd (zat. nr 4):
wydruk ze strony internetowej https (...) oraz dowdd (zat. nr 5): wydruk ze strony
internetowej https: (...).

c) Podobnie jak w przypadku typu, tak i w odniesieniu do modelu Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze wyzej wskazany brak jednolitosci i spéjnoéci terminologii technicznej nie
moze dziata¢ na szkode Wykonawcdw. Okoliczno$¢, ze nie w kazdym zrédle informacji o
produktach IBM oznaczenia ,F64” i ,N64” sg okreslane jako wskazujgce na model
urzgdzenia, prowadzi do wniosku, ze wobec Wykonawcy oferujgcego przetgczniki
wyprodukowane przez IBM nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji z tego powodu,
ze nie podat w tabeli w zatgczniku nr IA do oferty oznaczenia ,N64” — miat on bowiem
podstawy faktyczne do uznania, ze oznaczenie to nie stanowi informacji o modelu
urzgdzenia. W konsekwencji, niezamieszczenie tego oznaczenia w tabeli nie mogto stanowi¢
podstawy do zastosowania przez Zamawiajgcego art. 89 ust. | pkt 2 ustawy Pzp i odrzucenia
oferty IT ARTE.

d) Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze w ofercie IT ARTE znajduje sie informacja, o
tym, ze oferowane przetgczniki zapewniajg funkcjonalno$¢ polegajacg na pobieraniu

chtodnego powietrza od przodu przetgcznika, czyli od strony portéw FC, a wydmuchiwaniu
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gorgcego powietrza do tytu urzadzenia, czyli od strony zasilaczy. Wykonawca oswiadczyt
(poinformowat), ze oferowane urzadzenia spetniajg wymagania funkcjonalne
wyspecyfikowane w OPZ, a wiec takze wymaganie odnoszgce sie do kierunku przeptywu
powietrza. Skoro zamieszczenie w ofercie oznaczenia ,N64” wskazywatoby wytgcznie na
wyzej wymieniong ceche (funkcjonalnosé), wyraznie opisang przez Zamawiajgcego w OPZ,
to zamieszczenie tej informacji w ofercie w tabeli bytoby powt6rzeniem informacji wynikajgcej
wprost juz z treéci samego oswiadczenia zamieszczonego pod tabelg. Ponadto, jak zostato
wyzej wskazane, nie mozna w sposob jednoznaczny i definitywny przyjg¢, ze cechy
oznaczone jako ,F64” i ,N64” to cechy okreslajgce model urzgdzenia.

e) Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 1315/20: ,W ocenie Izby
niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — ktora to
stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia
- zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna zitozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i
zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiom”. Jednoczes$nie Izba
stwierdzita, ze w stanie faktycznym sprawy bedgcej przedmiotem cytowanego wyroku, nie
ulegato watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat wytgcznie oswiadczenia wiasnego
Wykonawcy, ze oferowany przez niego sprzet spelnia wymagania zawarte w OPZ, ale
opisow/specyfikacji technicznych zawierajgcych informacje o rzeczywistych parametrach
oferowanego sprzetu, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na dokonanie samodzielnej oceny,
czy oferowany sprzet posiada parametry i funkcjonalnosci odpowiadajgce wymaganiom
SIWZ. W ocenie Izby, w Swietle precyzyjnego wymagania Zamawiajgcego dotyczgcego
obowigzku przedtozenia wraz z ofertg opiséw/specyfikacji technicznych zawierajgcych
informacje pozwalajgce na zweryfikowanie zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia
z OPZ, ogdlne oswiadczenie Odwotujgcego ,TAK”, uznaé nalezalo za niewystarczajaca
.informacje” . pozwalajgcg na weryfikacje takiej zgodnosci. Zamawiajgcy w SIWZ zastrzegt
sobie prawo do oceny rzeczywistych parametréw oferowanych urzgdzeh w zakresie
opisanym w SIWZ i dokonania witasnej oceny ich zgodnos$ci z wymaganiami OPZ na
podstawie informacji zawartych w opisach/specyfikacjach technicznych ztozonych przez
poszczegdlnych Wykonawcdéw wraz z ofertg. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz
Wykonawca musi przekaza¢ informacje umozliwiajgce takg weryfikacje. Tym samym-
o$wiadczenie wiasne Wykonawcy ,TAK” nie mogto zostaé uznane za informacje”
wystarczajgce do zweryfikowania, czy oferowany przedmiot zamowienia jest zgodny z SIWZ.
Takie oswiadczenie nie mogto by¢ — w stanie faktycznym sprawy sygn. akt KIO 1315/20 —
zakwalifikowane jako opis parametréw technicznych czy specyfikacja techniczna urzadzenh.

f) Podkresli¢ nalezy, ze w sprawie bedgcej przedmiotem niniejszego odwotania, mamy do

czynienia z inng sytuacjg. Zamawiajgcy nie wskazat, ze Wykonawca musi przekazaé
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dokumenty pozwalajgce Zamawiajgcemu na dokonanie samodzielnej oceny, czy oferowany
sprzet posiada parametry i funkcjonalnosci odpowiadajgce wymaganiom SIWZ. Zamawiajgcy
zastrzegt sobie, na wypadek wystgpienia watpliwosci, mozliwos¢ zazadania przedtozenia
takich dokumentéw przez Wykonawce. Tym samym, a contrario do stanu faktycznego
bedacego przedmiotem sprawy o sygn. akt KIO 1315/20, w niniejszej sprawie nie mozna
uzna¢, ze dla oceny spetniania przez oferowany sprzet wymagania funkcjonalnego
,Chtodzenie” oswiadczenie wtasne Wykonawcy zawarte w ztozonej przez Niego ofercie jest
niewystarczajgce. To Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla szczegotowosé
informacji zgdanych od Wykonawcow. Skoro Zamawiajacy nie zgdat od Wykonawcéw —
wprost, wyraznie — przedstawienia w ofercie informacji o funkcjonalnosci oferowanego
przefgcznika dotyczgcej kierunku przeptywu powietrza w sposob inny niz poprzez
oswiadczenie wtasne Wykonawcy, to nie mozna wymaga¢ od Wykonawcéw, na etapie
badania i oceny ofert, aby te informacje w taki inny sposdb podawali (por. wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1770/17). To Odwotujacy niejako
prébuje ,narzuci¢” okreslony sposéb interpretacji postanowien SIWZ i wywodzi, ze skoro w
opisie 2. kolumny tabeli zamieszczonej w zatgczniku nr IA do oferty znajduje sie okreslenie
»,model”’, to w przypadku przetagcznikow IBM — dla zachowania zgodnosci oferty z trescig
SIWZ — konieczne byto zamieszczenie w tej tabeli oznaczenia ,N64”:

- tymczasem, jak wskazuje Zamawiajgcy w niniejszym pismie, z uwagi na fakt, ze nie w
kazdym zrédle informacji o produktach IBM oznaczenia ,F64” i ,N64” sg okreslane jako
wskazujgce na model urzadzenia, to wobec Wykonawcy oferujgcego przetgczniki
wyprodukowane przez IBM nie mozna wyciggaé¢ negatywnych konsekwencji z tego powodu,
ze nie podat w tabeli w zatgczniku nr IA do oferty oznaczenia ,N64” — miat on bowiem
podstawy faktyczne do uznania, ze oznaczenie to nie stanowi informacji o modelu
urzadzenia i jednoczesnie z opisu tabeli nie wynika, iz Wykonawca miat w niej obowigzek
umiesci¢ informacje dotyczace elementu konfiguracji okreslonego w OPZ jako ,,Chitodzenie”.
6) Zdaniem Zamawiajgcego w nomenklaturze IBM jest wiele niejednoznacznoséci. W réznych
dokumentach producent postuguje sie roéznymi okresleniami i nie mozna obcigzaé
Wykonawcéw negatywnymi konsekwencjami takiego stanu rzeczy. Oceniajgc oferte IT ARTE
Zamawiajgcy bazowat na informacjach zamieszczonych na polskiej stronie internetowej IBM
(zat. nr 3), opisie technicznym zawartym w dokumentacji ,,|BM Storage Networking SAN64B-
6” (zat. nr 4) oraz dokumencie ,IBM Storage Networking SAN64B6” (zat. nr 5). Z
zamieszczonych tam informacji wynika jednoznacznie, ze ,8960-F64” i ,8960-N64" to
numery produktow z katalogu IBM dwdch wersji tego samego urzadzenia, tj. ,IBM@ Storage
Networking SAN64B-6".

7) Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcéw podania informacji o zaoferowanych
urzadzeniach w zatgczniku nr 1A do oferty (,WYKAZ OFEROWANYCH URZADZEN CZESC
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A”). IT ARTE wywigzat sie z tego zobowigzania podajgc: 1) nazwe oferowanego urzgdzenia:
przetgcznik FC SAN, 2) producenta: IBM, 3) model: SANG4B oraz 4) typ: B-6 (w odrdznieniu
od typu B-7: dowdd: zat. nr 6, wydruk ze strony internetowej: SAN b-type Brocade Fibre
Switches for Storage Networking | IBM wraz z ttumaczeniem fragmentu na jezyk polski).
Zamawiajgcy nie oczekiwat bardziej szczegoétowego nazwania oferowanego urzgdzenia. W
szczegoblnosci, Zamawiajgcy nie wymagat podania numerow katalogowych producenta ani
innych wewnetrznych oznaczen, w tym numerow produktu.
8) Trzeba podkreslic, ze oferta jest zgodna z SIWZ jezeli odpowiada wymogom
merytorycznym okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Analiza tresci art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp pozwala przyja¢, ze podstawg do odrzucenia oferty jest tylko stwierdzenie
oczywistej sprzecznosci oferty z trescig SIWZ, wéwczas gdy odnosi sie do merytorycznej
sprzecznosci pomiedzy obu dokumentami (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21
marca 2017 r. sygn. akt KIO 444/17). Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 501/17, niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére
Wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktére Zamawiajgcy opisat w SIWZ i ktérego pojecia oczekuje. W niniejszej
sprawie nie wystgpita ani taka sprzecznos¢, ani taka niezgodno$¢é. Tymczasem:
»Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
Prawo zamowien publicznych jedynie w sytuacji ,ustalenia w sposob niebudzgcy
watpliwosci”, ze oferta wykonawcy nie zapewnia realizacji zamierzonego i opisanego w
SIWZ celu, a oferowane Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SWZ wymaganiom.
" (wyrok KIO 89/20).

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp (razgco niska cena) stwierdzit:
1) Ze sposobu sformutowania petitum zarzutu wynika, ze z jednej strony Odwotujgcy
wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte IT ARTE, bo oferta zawiera razgco
niskg cene. Z drugiej zas strony, ze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte IT ARTE, bo
Przystepujacy nie ztozyt wystarczajgcych wyjasnien w zakresie dotyczgcym podejrzenia
razgco niskiej ceny swojej oferty.
2) Co do pierwszej ze wskazanych powyzej kwestii nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy
ograniczyt sie do ogdlnego stwierdzenia, ze cena oferty IT ARTE jest razgco niska i ze w
zwigzku z tym zgda, aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odrzucenie oferty IT ARTE.
Odwotujgacy nie popart tezy o razaco niskiej cenie oferty Przystepujgcego zadng
argumentacjg. Tymczasem — jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza — odwotanie, ktore
inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce

zarzucenie Zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy Pzp, rowniez jesli chodzi o art. 89
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ust. | pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego
twierdzenia, ze cena oferty jest razaco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien
powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne.
ktére w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku (wyrok KIO 509/20).

W szczegolnosci z odwotania nie wynika, aby za cene oferty okreslong przez
Przystepujgcego nie byta mozliwa realizacja przedmiotowego zamowienia bez poniesienia
straty. Odwotujgcy nie wskazat zadnych argumentéw ani okolicznosci faktycznych
przemawiajgcych za takg tezg. Jak wskazata I1zba w wyroku z dnia 4 sierpnia 2020 r. (sygn.
akt KIO 1637/20): , Samo podniesienie zarzutu razgco niskiej ceny nie jest wystarczajgce dla
uwzglednienia zarzutu, lecz nalezy szczegotowo wskazaé, jakie koszty rodzajowe sg
kwestionowane oraz wskaza¢ dowodowo fakty je uzasadniajgce. Rowniez i wskazywanie na
niektére orzecznictwo KIO w zakresie razgco niskiej ceny nie moze by¢ uznane za element
przesadzajgcy o stusznosci podniesionych zarzutéw. Kazda sprawa jest rozpatrywana biorgc
pod uwage stan faktyczny, indywidualng ocene oferty wykonawcy wraz z wyjasnieniami i
przediozonym Izbie materialem dowodowym. (...) Ot6z nie jest wystarczajgce wskazanie
ogolnikowe w odwotaniu tylko zarzutu razgco niskiej ceny oferty, ale niezbedne jest
wykazanie poprzez opis stanu faktycznego i dokonane wyliczenia, ze podniesiony zarzut jest
uprawdopodobniony. ". Skoro odwotanie nie zawiera okolicznosci wskazujgcych, dlaczego
cena oferty Przystepujgcego jest razgco niska, tak postawiony zarzut nalezy uznaé za
catkowicie bezzasadny. Analogiczne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w wyroku
KIO 1588/20.

3) Jesli chodzi o drugi aspekt, Odwotujgcy w odwotaniu wskazuje, ze Zamawiajgcy nie miat
podstaw do zwrdcenia sie do Przystepujgcego o ponowne wyjasnienia w zakresie
dotyczgcym razaco niskiej ceny oferty, gdyz pismo Przystepujgcego z dnia 12 pazdziernika
2020 r. w istocie nie zawierato zadnych wyjasnien.

Zamawiajgcy nie podziela powyzszego stanowiska. Po pierwsze, w wyjasnieniach z dnia 12
pazdziernika 2020 r. IT ARTE podat szczegdtowg kalkulacje cenowg, w tym cene netto za
oferowane przetgczniki oraz cene netto kazdej ustugi towarzyszacej. Zamawiajgcy uzyskat w
ten sposéb pewnosc, jaka jest cena oferty Przystepujgcego pomniejszona o cene ustugi
wsparcia technicznego w skali catego okresu obowigzywania umowy. Wartos¢ ta tylko
nieznacznie rozni sie (jest nieznacznie nizsza) od ceny oferty Odwotujgcego pomniejszonej o
cene ustugi wsparcia technicznego w skali catego okresu obowigzywania umowy. Dato to
Zamawiajgcemu podstawe do uznania, ze oferowana przez Przystepujgcego cena
przetgcznikbw sieciowych — najistotniejszej dla Zamawiajgcego czesci sktadowej
przedmiotu zamowienia — jest uksztattowana na poziomie rynkowym. Co wigcej, zawarta w
wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika, a nastepnie uszczego6towiona w wyjasnieniach z dnia

19 pazdziernika 2020 r., informacja o zajmowaniu przez Przystepujgcego skutecznej pozycji
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negocjacyjnej w zakresie cen sprzetu i oprogramowania — dodatkowo utwierdzita
Zamawiajgcego w przekonaniu, ze sprzet oferowany przez IT ARTE to sprzet wysokiej
jakoéci gwarantujacy nalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Ponadto, wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego, Przystepujacy juz w wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika 2020 r. wskazat na
zobiektywizowang przestanke pozwalajgcg na skalkulowanie ceny na nizszym poziomie. IT
ARTE wskazat bowiem, Zze zajmuje pozycje umozliwiajgcg skuteczne negocjowanie cen u
producentow i dystrybutorow sprzetu komputerowego oraz oprogramowania. W ocenie
Zamawiajgcego jest to informacja istotna dla ustalenia, czy cena catkowita danej oferty jest
razgco niska w rozumieniu ustawy Pzp. Na podstawie przedstawionych powyzej okolicznosci
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze cena zaproponowana przez IT ARTE to cena
.bezpieczna” z punktu widzenia jakosci oferowanego sprzetu i ustug towarzyszgcych.
Przemawia za tym rowniez okolicznos¢, ze cena oferty IT ARTE nie odbiega od sredniej
arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu w sposob, o ktérym mowa w art.

90 ust. la ustawy Pzp (por. tabela ponizej).

1p.
1. | warto$¢ zaméwienia powigkszona o nalezny podatek od 553 500,00 zt
towarow i ustug, ustalona przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 usta PZ
2. | $rednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert 482 365,00 zt
3. | cena catkowita oferty IT ARTE 346 860,00 zt
4., okreslony procentowo stosunek ceny catkowitej oferty IT 62,67%
ARTE do wartosci, o ktérej mowaw 1 . 1
5. | okreslony procentowo stosunek ceny catkowitej oferty IT ARTE | 71, 9%
do wartosci. o ktérej mowa w 1. 2

4) Jesli chodzi o zaoferowang przez IT ARTE cene za jedng godzine wsparcia
technicznego, Zamawiajgcy zwraca uwage na stanowisko zajete przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 3 2019 r. (sygn. akt KIO 2338/19). Izba wskazuje, ze w art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest mowa o razgco niskiej cenie ,w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia”’. Chodzi tu zatem zasadniczo o cene catkowita odnoszong do catodci
przedmiotu zamowienia. Owszem w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp, regulujgcym przestanki
wszczecia procedury wyjasniajgcej, jest mowa o sytuacji, w ktorej cena lub koszt, lub ich
sistotne czesci skltadowe” wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci. Ziszczenie sie
dyspozycji tego przepisu skutkuje obowigzkiem wszczecia witasciwej procedury
wyjasniajgcej. Jednakze analogicznej regulacji nie ma w przepisie art. 89 ust. | pkt 4 ustawy

Pzp. W szczegdlnosci nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty na tej podstawie wytgcznie
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ustalenie, ze jeden z elementéw ceny oferty jest niedoszacowany. Kalkulacja jednostkowych
elementéw, czy okreslonej czesci oferty - gdyby nawet hipotetycznie zatozyé, iz odbiegataby
od cen rynkowych, i byta zanizona w stosunku do kosztow jej swiadczenia, nie mogtaby
Swiadczy¢ o razgco niskiej cenie catej oferty. Kalkulacja wtasna ceny jest bowiem prawem
Wykonawcy. W ramach tego prawa Wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego moze przyjg¢ swojg strategie budowy ceny. Brak zatem
jest podstaw do narzucenia Wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym "z
elementéw ceny" (wyrok KIO/UZP 878/09). Z daleko posunietej ostroznodci Zamawiajgcy
wskazuje, ze okolicznosé, ze w przypadku oferty Przystepujgcego procentowy stosunek ceny
za ustuge wsparcia technicznego w skali catego okresu obowigzywania umowy do catkowitej
ceny oferty jest nizszy o kilka procent od stosunku tych cen w przypadku pozostatych dwéch
ofert zZtozonych w postepowaniu, nie moze by¢ interpretowany jako przemawiajgcy za tym,
ze cena za ustuge wsparcia technicznego w ofercie Przystepujgcego jest nierynkowa. Skoro
Przystepujgcy - z uwagi na szczegdlng pozycje negocjacyjng wzgledem dystrybutora
przetgcznikow IBM - mogt obnizy¢ koszt realizacji zamdwienia w czesci sprzetowej, to mégt
jednoczesnie podjaé decyzje o akceptacji nieco nizszego zysku z tytutu swiadczenia ustugi
wsparcia technicznego. Przy tym sam Odwotujacy w pismie z dnia 1 1 pazdziernika 2020 r.
wskazat, ze w kontekscie razgco niskiej ceny Jego watpliwosci dotyczg tego, czy

wymaganiom Zamawiajgcego odpowiadajg ,zaoferowane konfiguracje ” i w zwigzku z tg
watpliwoscig zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o weryfikacje ceny oferty IT ARTE.
Watpliwosci te nie dotyczyly jakosci swiadczenia ustugi wsparcia technicmego, zas w
odwotaniu nie powotano jakichkolwiek okolicznosci faktycznych swiadczacych o tym, ze cena
za te ustuge jest nierynkowa i nie pozwala na nalezytg realizacje przedmiotu zaméwienia.

5) Podsumowujgc, Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze Przystepujacy nie
ztozyt zadnych wyjasnien. Nie miat réwniez podstaw do uznania, ze ztozone wyjasnienia
wskazujg jednoznacznie i w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze cena catkowita oferty IT
ARTE jest razgco niskg ceng. Wyjasnien nie mozna byto uzna¢ za lakoniczne i gotostowne
(por. wyrok KIO 34/18). W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania art.
89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i odrzucenia oferty IT ARTE. Dla
zaistnienia mozliwos$ci zastosowania tego przepisu Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze za
cene zaoferowang przez Wykonawce danego zamowienia nie da sie prawidtowo wykonaé
lub musi ustali¢, ze skalkulowany koszt nie umozliwia pokrycia wydatkow zwigzanych z
wykonaniem jakiegos elementu w sposob prawidtowy.

6) Co istotne, wyjasnienia ztozone przez IT ARTE z dnia 19 pazdziernika 2020 r. nie
zmienity pierwotnie zlozonych wyjasnien, lecz byty ich uszczegdtowieniem i
doprecyzowaniem. UszczegoOtowienie i doprecyzowanie wyjasnien dotyczytlo przede

wszystkim wptywu pozostawania przez IT ARTE z dystrybutorem przetgcznikéw sieciowych
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w takiego rodzaju stosunkach handlowych, ktére spowodowaty, ze IT ARTE uzyskat od tego
dystrybutora szczegdlnie korzystng cene urzadzenia, istotnie nizszg od standardowej ceny
katalogowej. Zamawiajgcy uzyskat szczegdtowqg informacje o wysokosci standardowej ceny
katalogowej i wysoko$ci upustu zaoferowanego IT ARTE. Powyzsze definitywnie pozwolito
uzna¢ Zamawiajgcemu oferte ztozong przez IT ARTE za oferte nieobarczong wadg razgco
niskiej ceny. O ocenie, czy cena jest razgco niska nie przesgdza bowiem sam fakt, ze jest
nizsza od wartosci ustalonej przez Zamawiajgcego. Nie mozna ustali¢ procentowej granicy,
po przekroczeniu ktérej oferta powinna zosta¢ odrzucona. Jesli Wykonawca wskaze
obiektywne czynniki - co miato miejsce w niniejszej sprawie - Zamawiajgcy nie ma podstaw
faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty.

7) Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 1143/15: ,C..) nie ma
zadnych przeszkod, aby ponownie wezwaC wykonawce do ziozenia wyjasnien, gdy
pierwotnie ztozone wyjasnienia budzg jeszcze watpliwosci”. Co wiecej, za wyrokiem KIO
321/17: ,Ustawodawca nie zakazatl zamawiajgcemu ponowienia czynnosci wezwania do
wyjasnien ceny razgco niskiej. Jesli ztozone wyjasnienia nadal w jakis aspektach budzag
watpliwosci zamawiajgcego, ale jednoczes$nie nie da sie przypisac, ze oferta zawiera cene
razgco niskg, to zamawiajgcego powinien podjg¢ takie dziatanie. Sankcja odrzucenia oferty
jest w takim przypadku nieodpowiednia do celu ustawy, jakim jest wybdr oferty
najkorzystniejszej”. Ponadto nalezy wskaza¢, ze: ,C..) uzasadnieniem do skierowania
kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p., moze by¢ np. konieczno$¢ rozwiniecia lub
uszczegodtowienia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie,
sformutowane przez zamawiajgcego w sposob ogdlny, oparty na literalnym brzmieniu
przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto” (wyrok KIO 150/16). Takie dziatanie jest
uzasadnione, chroni bowiem przed nieuzasadnionym odrzuceniem oferty, ktéra moze byc¢
najkorzystniejsza w postepowaniu i tym samym przed niezasadnym wyzszym wydatkiem na
zakup danego przedmiotu zaméwienia. Jak wskazujg komentatorzy: ,C..) procedura
wyjasniania kwestii razgco niskiej ceny zostata tak skonstruowana, ze katalog mozliwosci
zamawiajgcego jest otwarty i tylko od niego bedzie zalezeé, jakiego rodzaju wyjasnien zada.
Dodatkowo procedura ta ma charakter powtarzalny i mozliwe jest ponowne wzywanie tego
samego wykonawcy do ziozenia wyjasnien tak, aby niezbicie wyjasni¢ kazdy watpliwy
element w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu. Potwierdza to KIO, ktéra w wyroku KIO
785/14 wskazata, ze ,(..) wyjasnienia razgco niskiej ceny powinny zmierza¢ do ustalenia
stanu faktycznego, aby umozliwi¢ ocene prawidtowosci zastosowanej ceny. Wyjasnienia nie
muszg byC jednoetapowe, gdyz w miare uzyskiwania wyjasnien mogg powstawac kolejne
pytania (...)"2 . Zamawiajgcy miat zatem prawo wystgpi¢ do IT ARTE o uszczegdtowienie i

doprecyzowanie juz ztozonych wyjasnien.

16



W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp (niezasadne zastrzezenie
wyjasnien z dnia 12 i 19.10.2020 r. tajemnicg przedsiebiorstwa) podat:
1) Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, IT ARTE w wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika 2020
r. zamiedcit informacje majgce na celu uzasadnienie zastrzezenia wyjadnien tajemnicag
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w piSmie z dnia 15 pazdziernika 2020 r. znak
BIT/302153/20(11)AMW poinformowat Wykonawce, ze w ocenie Zamawiajgcego IT ARTE
nie wykazat, iz informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(...) i uzasadnit swoje stanowisko. Jednoczes$nie, z ostroznosci, pismem z dnia 15.10.2020 r.
zwrécit sie do IT ARTE z prosbg o zajecie stanowiska w tej sprawie, w terminie do dnia
19.10.2020 r.
2) Po zapoznaniu sie ze stanowiskiem IT ARTE przedstawionym w piSmie z dnia 19
pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy - pismem z dnia 12 listopada 2020 r. znak:
BIT/302153/20(19)/AMW - wskazat, ze uznaje za zasadne zastrzezenie tajemnicg
przedsiebiorstwa wytgcznie: oferty na przetgczniki IBM ztozonej IT ARTE przez Ingram Micro
spotka z 0.0., szczegodtowej kalkulacji cenowej (z wytgczeniem informacji o cenie za wsparcie
techniczne oraz informacji o catkowitej cenie oferty brutto), a takze informacji o catkowitej
marzy netto i brutto przyjetej przez IT ARTE.
3) Oferta na przetagczniki IBM ztomna IT ARTE przez Ingram Micro spédtka z 0.0. zostata
przekazana Zamawiajgcemu przy pismie z dnia 19 pazdziernika 2020 r. Bezzasadne jest
zatem twierdzenie Odwotujgcego, o tym ze IT ARTE nie wykazat zasadnosci zastrzezenia
tych danych tajemnicg przedsiebiorstwa juz w pismie z dnia 12 pazdziernika. Nie mogt tego
zrobi¢, bo przy pismie z dnia 12 pazdziernika IT ARTE nie przekazat Zamawiajgcemu
uszczegoétowionej i doprecyzowanej informacji o wysokosci ceny katalogowej oraz o
wysokosci uzyskanego upustu.
4) Zamawiajgcy uznat, ze IT ARTE wykazat, Ze informacje zawarte w ofercie Ingram Micro
spétka z o.0. oraz informacja o wysokosci marzy zostaly skutecznie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. | | ust. 2 ustauy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.
Po pierwsze Zamawiajgcy uznat, ze sg to informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Jak
wynika z art. 2 pkt 1 lit. b dyrektywy 2016/943 — tajemnice przedsiebiorstwa to informacje
majgce "wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg”. Z powyzszego przepisu wynika,
ze informacja czerpie warto$¢ handlowg z poufnosci oraz mozliwosci jej wykorzystania w
walce konkurencyjnej. Innymi stowy — informacje majg wartos¢ handlowa, gdy pozostajg
nieujawnione i dajg przedsiebiorcy przewage nad konkurencjg. Informacje majg wartos¢
gospodarcza, jezeli wptywajg na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg

znaczenie w dziatalnosci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej. Warto$¢ ta nie
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musi mie¢ znaczenia dla wszystkich uczestnikow obrotu gospodarczego, czy tez choéby
znacznej jej ilosci. Jak wskazat Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie (wyrok z dnia
8 czerwca 2017 r. sygn. akt Il SA/Wa 1 18/17): Warto$¢ gospodarczg posiadajg dla
przedsiebiorcy te dane, ktdére swiadczg o prowadzonej przez firme polityce finansowej,
obrazujgcej zobowigzania wzgledem kontrahentéw, dotyczg wierzytelnosci, odnoszg sie do
inwestycji czy oszczednosci. Wartos¢ gospodarczg majg wiec wszelkie informacje, jakie
dotyczg szeroko rozumianego gospodarowania przez firme jej mieniem, w zwigzku z
prowadzong dziatalnoscig gospodarczg (...) Wystarczajgca przestankag dla uznania pewnych
danych za objete tajemnicg przedsiebiorstwa jest to, ze majg one wartos¢ gospodarczg dla
przedsiebiorcy, ktory podjat kroki w celu utajnienia tych danych".

Po drugie, Zamawiajgcy uznat, ze Przystepujacy wykazat, ze zastrzegane informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz nie sa
tatwo dostepne dla takich oséb. W wyjasnieniach z dnia 19 pazdziernika 2020 r. IT ARTE
wskazat, ze funkcjonujg u Niego regulacje, regulaminy i procedury przesgdzajgce, ze
informacje dotyczgce szczegétowego wyliczenia cen oferowanych przez IT ARTE i zasady
ksztattowania tych cen sg w szczegolny sposob chronione, a dostep do nich jest
ograniczony. Tym samym wskazat réwniez na dziatania podjete w celu zachowania tych
informacji w poufnosci. Za przywotanym juz wczesniej wyrokiem WSA w Warszawie: ,Z
informacjg poufng mamy do czynienia wtedy, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata
ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw, konkurentéw. Wola ta dla innych os6b musi by¢
rozpoznawalna. Ustawodawca nie przesadzit przy tym, jakie to mianowicie majg byé¢
dziatania. Wydaje sie wiec, ze kazdy sposob dziatania, ktéry wskazuje, ze okreslone
informacje sg traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje omawianego zalecenia
ustawowego. Z tego wzgledu ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan spemni
takze podjecie pewnych czynno$ci konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informacji
jedynie waskiego kregu pracownikéw. ”

5) Bezposrednio w odniesieniu do marz i upustow: ,Sam fakt zmienno$ci stosowanych marz i
upustéw nie oznacza jeszcze, ze wylgcza to relewantne informacje z kregu potencjalnych
tajemnic przedsigbiorstwa. Dotyczy to zwtaszcza sytuacji, gdy konkretne marze lub upusty
stanowig Swiadomie stosowany przez danego przedsigbiorce system zachet dla jego
kontrahentow. Dlatego tez bezprawne pozyskanie, wykorzystanie bgdz ujawnienie warunkow
wspotpracy z kontrahentami w postaci uzyskiwanych marz i udzielanych upustéw stanowi
typowy akt naruszenia tajemnic przedsiebiorstwa, oczywiscie przy zatozeniu spetnienia przez
dysponenta tajemnic pozostatych przestanek ochrony. W istocie sam fakt traktowania przez
przedsigbiorce okreslonych informacji jako poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢
gospodarczg. Te mysl w sposob pozornie zawierajgcy btad logiczny zdaje sie wyrazac druga

przestanka definicyjna ujeta w art. 39 ust. 2 lit. b TRIPS" i art. 2 pkt 1 lit. b dyrektywy
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2016/9437. ". Zagadnienie to byto rowniez przedmiotem analizy Krajowej Izby Odwotawcze;j,
ktora w wyroku KIO 908/13 stwierdzita, ze: (...) wyjasnienia zlozone przez wykonawce
nalezy uznac¢ za informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezone przez tego
wykonawce informacje dotyczg bowiem w szczegdlnoéci kalkulacji ceny ztoZzonej oferty,
obejmujgcej wszystkie elementy przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i
uwzglednieniem marzy handlowej. Sposob kalkulacji ceny mozna zaliczy¢ do informacii,

ktore stanowig niezwykle cenne zrédto informacji dla konkurenciji”.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystgpienie w
pismie z dnia 20 listopada 2020 r. zgtosit wykonawca IT Arte Sp. z 0.0. Sp.k. z Warszawy
wnoszgc o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 2 grudnia br zgtosit opozycje, stwierdzajgc ze nie
otrzymat kopii zgtoszonego przystgpienia.

Izba uwzglednita opozycje i majgc na uwadze art. 185 ust.2 ustawy Pzp uznata, ze
zgtoszone przystgpienie jest nieskuteczne.

W mysl wskazanego art. 185 ust.2 ustawy Pzp: ,Wykonawca moze zgfosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w
postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.”

Ustalenia w sprawie nie potwierdzity zaznaczonego w zgtoszonym przystgpieniu
skierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (w zatgcznikach), ze taka kopia zostata
Odwotujgcemu doreczona. Tym samym zgtaszajgcy przystgpienie nie mogt uzyskac statusu

uczestnika postepowania odwotawczego.

Rozpoznajac zarzuty odwotania Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niezasadny, albowiem brak
jednolitosci i spojnosci terminologii technicznej w dokumentach producenta publikowanych

na stronach internetowych — jak wskazywat Zamawiajgcy - nie mogt dziata¢ na szkode
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wykonawcy IT ARTE ubiegajacego sie w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie —
y y gajagceg € p ym posiep

powodujgc uznanie, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy w zakresie zaskarzonym wymagat w tym postepowaniu - zgodnie z
formularzem ,Wykaz oferowanych urzgdzen - Czes¢ A’ stanowigcym zgodnie z SIWZ
zatgcznik nr 1A do oferty - podania nazwy oferowanego urzadzenia oraz wskazania danych
dotyczacych tego urzgdzenia: producenta urzgdzenia, marki urzadzenia, modelu urzgdzenia
i typu urzgdzenia. Odwotujgcy podnoszac ten zarzut stwierdzit, ze wykonawca IT ARTE nie
opisat konkretnie i zgodnie z SIWZ przedmiotu oferty a dalej zarzucit, ze ten wykonawca
wskazat w ofercie nieprecyzyjne oznaczenie oferowanych przetgcznikéw, niezgodnie z
wymogami Zamawiajgcego. Brak wskazania typu i modelu oferowanego przetgcznika opart
na twierdzeniu, ze oznaczeniem typu przetgcznika jest oznaczenie cyfrowe ,8960”, za$
oznaczeniem modelu przetgcznika oznaczenia literowo-cyfrowe ,F64” i ,N64”, co wywiddt z
tresci informacji zamieszczonych na stronie internetowej (powotanej w odwotaniu jako
Dowod 1) oraz z wyciggu z przewodnika uzytkownika dla IBM/SAN64B6/FC 8960
(powotanego jako Dowdd 2). Z kolei Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze
w opisie 2. kolumny tabeli umieszczonej w ,Wykazie oferowanych urzadzen - Czes¢ A’
postuzyt sie terminologig, uniwersalng i w tym przypadku miat na uwadze przestrzeganie
zasady (o ktorej stanowi art. 7 ust.1 ustawy Pzp) zachowania uczciwej konkurenc;ji i rGwnego
traktowania wykonawcéw. Wskazat z kolei (przedstawiajgc jako dowdd wydruki ze stron
internetowych) na informacje zamieszczone na polskiej stronie internetowej producenta
przetgcznikow zaoferowanych przez IT ARTE, a mianowicie na polskiej stronie internetowej
International Business Machines Corporation (IBM), w zaktadce Produkty/Sprzet/Sieci
pamieci masowych (SAN)/poznaj rozwigzania typu b/Poznaj SAN64B-6/Specyfikacja w
istocie znajduje sie oznaczenie ,8960”, ktére jest czescig szerszych okresleh: ,8960-F64
(Front/Port-Side Exhaust)” oraz ,8960-N64 (Rear/Non-Port Side Exhaust)”’, oznaczonych

(nazwanych) nie jako typy urzadzen, lecz jako ,Product number”.

W ocenie Izby z zestawienia wskazanej argumentacji wynika, ze producent IBM w
przekazywanych przez siebie informacjach na stronach internetowych oraz w dokumentacji,
postuguje sie (jak podnosit Zamawiajgcy) w sposéb niejednolity przedmiotowg terminologig.
Oznaczenie ,8960” - raz jest traktowane jako typ urzgdzenia, innym razem jako numer
produktu. Izba zwraca takze uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie
wymagat dokumentéw na potwierdzenie, ze oferowany sprzet posiada parametry i
funkcjonalnosci odpowiadajgce wymaganiom SIWZ. Takie dokumenty (ich przedtozenie)
zostaly zastrzezone na wypadek watpliwosci zamawiajgcego. Tak jak wskazywat

Zamawiajgcy podstawg dla oceny spetniania przez oferowany sprzet wymagania, w tym
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wskazywanego w odwotaniu funkcjonalnego ,Chiodzenie” stanowito oswiadczenie
wykonawcy zawarte w formularzu - 1A. Niewatpliwie nie mozna wymagac¢ od wykonawcow,
po ztozeniu oferty, na etapie badania i oceny ofert, aby taka informacja byta sktadana, chyba
ze — tak jak w tym postepowaniu — jej ztozenie zostato zastrzezone na wypadek watpliwosci.
W stanie faktycznym tej sprawy, Odwotujacy nie wykazat, ze Zamawiajgcy oczekiwat
szczegbtowego opisania oferowanego urzadzenia. W szczegdlnoéci, jak podkreslat
Zamawiajgcy, nie wymagat podania numeréw katalogowych producenta ani innych

wewnetrznych oznaczen, w tym numerdéw produktu.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezato zdaniem Izby, zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
wskazany brak jednolitosci i spdéjnosci terminologii technicznej i mozliwe  kierunki
interpretacji, co do spornych poje¢ uzytych w dokumentacji producenta, nie mogty dziata¢ na
szkode wykonawcy IT ARTE, skutkujgcg odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Takze zdaniem Izby nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (razgco niska cena).

W wezwaniu z dnia 8 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wskazujgc na art. 90 ust. 1 w
zwigzku z art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp podat, ze: (...) zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
celem ustalenia czy Parnstwa oferta zawiera razgco niskg cene. Wykonawca za wykonanie
zamoéwienia w czesci A postepowania, dotyczgcej dostawy przetgcznikéw sieciowych,
zaoferowat tgczng cenge w kwocie 346 860,00 zt brutto, ktora jest nizsza od wartoSci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek VAT 0 37,33%. Takze zaoferowana cena
brutto za 1 godzine wsparcia technicznego, ktéra wynosi 61, 50 zi, jest nizsza o ponad 30%
od $redniej arytmetycznej cen za 1 godzine wsparcia technicznego wszystkich ztozonych
ofert. Z tego wzgledu Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
elementéw sktadowych majgcych wplyw na wysokos¢ ww. cen i czy oferta uwzglednia peten
zakres opisany w Opisie przedmiotu zamdwienia (Rozdziatu Il SIWZ). W wyjasnieniach
nalezy wykazac, co spowodowato skalkulowanie tych cen na zaoferowanym poziomie, jakie
obiektywne czynniki cenotworcze miaty wptyw na ich wysokoSc. Wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i udowadniajgce, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za
zaproponowane ceny. Zamawiajgcy zaznacza, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ww. ustawy,
wykazanie czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy. Nieztozenie
wyjasSnien przez Wykonawce w wyznaczonym terminie Ilub stwierdzenie przez
Zamawiajgcego na podstawie ztozonych przez Wykonawce dokumentéw, ze oferta zawiera
razgco niskg cene, skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z

art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych”. W Kkolejnej czesci tego pisma
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Zamawiajgcy podat, ze: (...) dziafajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych zwraca sie o wyjaSnienie treSci ztozonej oferty, ti. o potwierdzenie, czy w
zaoferowanej cenie w czesci A przedmiotowego postepowania Wykonawca uwzglednit koszt
wsparcia technicznego, tji. 30 godzin wsparcia wdrozeniowego i 160 godzin wsparcia
powdrozeniowego, zgodnie z zapisami zawartymi w pkt 1.1) Formularza oferty oraz pkt 12
Rozdziatu | SIWZ (cena powinna zawieraC wszystkie koszty niezbedne do realizacji
zamowienia, tj. catkowity koszt oferowanych przetgcznikow wraz z oprogramowaniem oraz
niezbednymi licencjiami oraz koszt wszelkich ustug towarzyszacych, w tym transportu,
wdrozZenia, gwarancji, serwisu gwarancyjnego i wsparcia technicznego). Watpliwosci
Zamawiajgcego wynikajg z treSci Zatgcznika nr 2A do Oferty, w ktorym Wykonawca podat
cene za zaoferowane przetgczniki (2szt.) w wysokoS$ci 346 860 zif, a wiec takg samg jak w
Formularzu oferty.”
Nastepnie w pismie z dnia 15.10.2020 r. Zamawiajgcy (nawigzujgc do odpowiedzi
wykonawcy IT ARTE z dnia 12.10.2020 r.) podat, ze po zapoznaniu sie z tym pismem,
zwraca sie w nastepujacych sprawach: ,1. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
w zwigzku z art. 90 ust. la pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.) prosi o ponowne wyjasnienia w
zakresie dotyczgcym ceny zaoferowanej w czesci A przedmiotowego postepowania (razgco
niskiej w stosunku do wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia) przez Wykonawce oraz
0 uszczegotowienie | wskazanie elementow, ktore miaty istotny wptyw na skalkulowanie ceny
na zaoferowanym poziomie. Wykonawca w wyjasnieniach przedstawit jedynie wyliczenie w
postaci tabeli (kalkulacja cenowa). Natomiast same wyjaSnienia dotyczgce sktadowych
elementéw ceny zostaly przedstawione ogolnie, gdy tymczasem powinny zosta¢
zindywidualizowane dla konkretnego postepowania i odnosi¢ sie do wszystkich elementéw
wraz z ich uszczegdfowieniem oraz wskazaniem okoliczno$ci, ktére miaty wplyw na
zaoferowang przez Wykonawce cene. Z ww. powoddw Zamawiajgcy zwraca Sie O
uzupetnienie wyjasnien w terminie do dnia 19.10.2020 r. Brak uzupetnienia lub niewykazanie
W nim Ze cena nie jest razgco niska spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych’.

Izba stwierdza, ze wykonawca odnoszac sie do wskazanych wezwan przedstawit -
zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego - wyjasnienia odpowiednio w pismie z dnia 12.10.2020
r. oraz w pismie z dnia 19.10.2020 r., z ktorych drugie stanowito uzupetnienie pierwszych

wyjasnien.

W mysl| wskazanego w odwotaniu art. 90 ust.3 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca

oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
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ztozonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamdéwienia’.

W ustalonym stanie faktycznym sprawy — wskazany w przepisie brak wyjasnien jako
podstawa odrzucenia oferty - nie bedzie miat zastosowania. Wyjasnienia bowiem zostaty
ztozone. Z kolei drugiej z podstaw (oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamdwienia) odrzucenia odwotania z art. 90 ust.3 Pzp Przede wszystkim
Odwotujgcy tezy o razgco niskiej cenie oferty IT ARTI — jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy -
nie popart zadng merytoryczng argumentacjg. W szczegolnosci z uzasadnienia do tego
zarzutu nie wynika, aby za cene oferty okreslong przez Przystepujgcego nie byta mozliwa
realizacja przedmiotowego zaméwienia bez poniesienia straty. Odwotujgcy nie wskazat
zadnych argumentéw ani okolicznosci faktycznych przemawiajgcych za takg tezg. Nie stat
temu na przeszkodzie brak dostepu w istocie do kilku danych cenowych i oferty dostawcy

(korzystajgcych z ochrony jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Odwotujagcy w odwotaniu wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do
zwrécenia sie do Przystepujgcego o ponowne wyjasnienia w zakresie dotyczgcym razgco
niskiej ceny oferty, gdyz pismo Przystepujgcego z dnia 12 pazdziernika 2020 r. w istocie nie

zawierato zadnych wyjasnien.

Izba, co do tego zarzutu podzielita stanowisko Zamawiajgcego, zgadzajgc sie, ze
wykonawca IT ARTE w wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika 2020 r. uszczegétowionych w
wyjasnieniach z dnia 19 pazdziernika 2020 r. wykazat, ze oferowana cena z punktu widzenia
jakoéci oferowanego sprzetu i ustug towarzyszgcych nie jest ceng razgco niska. Izba
zgodzita sie takze z Zamawiajgcym, ze wyjasnienia IT ARTE z dnia 19 pazdziernika 2020 r.
nie zmienity wyjasnien z dnia 12.10.200 r., lecz byty ich uzupetnieniem (w czesci
uszczegobtowieniem). Uszczegotowienie i doprecyzowanie wyjasnien dotyczyto przede
wszystkim wptywu pozostawania przez IT ARTE z dystrybutorem przetgcznikéw sieciowych
w takiego rodzaju stosunkach handlowych, ktére spowodowaty, ze IT ARTE uzyskat od tego
dystrybutora szczegdlnie korzystng cene urzadzenia, istotnie nizszg od standardowej ceny
katalogowej. Zamawiajacy uzyskat szczegétowg informacje o wysokosci standardowej ceny
katalogowej i wysokosci upustu zaoferowanego IT ARTE. Powyzsze pozwalato uznac
Zamawiajgcemu oferte ztozong przez IT ARTE za oferte nieobarczong wadg razgco niskiej
ceny. Wyjasnienia jakie ztozyt wykonawca IT ARTE we wskazanych pismach pokazaty, ze
cena oferty wykonawcy nie odbiega — na co zwracat uwage Zamawiajgcy - od Sredniej
arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu w sposob, o ktérej stanowi art. 90

ust. 1la ustawy Pzp Ponadto dokonujgc oceny w tym obszarze zamawiajgcy stusznie mogt
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mie¢ na uwadze, ze w przypadku oferty IT ARTE procentowy stosunek ceny za ustuge
wsparcia technicznego w skali catego okresu obowigzywania umowy do catkowitej ceny
oferty jest nizszy o kilka procent w stosunku do cen w pozostatych dwoch ofert. Niewatpliwie
nie moze by¢ to interpretowane jako okolicznos¢ wskazujgca, ze cena za ustuge wsparcia
technicznego w ofercie Przystepujgcego jest nierynkowa. W tym przypadku (jak podano w
wyjadnieniach)  korzystna pozycja negocjacyjna wykonawcy wzgledem dystrybutora
przetacznikbw IBM mogta sprzyja¢ obnizeniu kosztu realizacji zamdéwienia w czesci
sprzetowej, a to z kolei mogto mie¢ wptyw na decyzje o akceptacji nieco nizszego zysku z

tytutu Swiadczenia ustugi wsparcia technicznego.

W konkluzji I1zba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze nie miat podstaw do uznania, ze
wykonawca IT ARTE nie ztozyt zadnych wyjasnien. Nie miat réwniez podstaw do uznania, ze
ztozone wyjasnienia wskazujg jednoznacznie i w sposdb niebudzgcy watpliwosci, ze cena
catkowita oferty IT ARTE jest razgco niskg ceng. Wyjasnien nie mozna bylo uznac¢ za
lakoniczne i gotostowne. W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i odrzucenia oferty IT ARTE.

Izba rowniez uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8
ustawy Pzp oparty na twierdzeniu nieskutecznego zastrzezenia przez wykonawce |IT ARTE

wyjasnien z dnia 12 i 19.10.2020 r. jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca IT ARTE (...) nie
udzwignagt ciezaru rzetelnego i skutecznego zastrzezenia ztozonych wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa. Wykonawca zbyt pézno przekazat uzasadnienie utajnienia. Ponadto w
ztozonych wyjasnieniach z 19.10.2020 r. wskazat jedynie ogdlnikowo, Zze wycena stanowi
jego tajemnice. Innych twierdzen w tym wzgledzie brak, nie méwigc o dowodach, ktéry cli nie
zatgczono. Wobec tego nalezy uznac, ze wykonawca nie uzasadni! w czym upatruje
szczegoblnych okolicznosci pozwalajgcych na odejscie od zasady jawnosci. Wykonawca w
chwili ztozenia wyjasnien z dnia 12.10 nie wykazat jaki charakter majg te informacje, jakie
Srodki przedsiewzigt celem zachowania ich poufno$ci i nie wykazat czy kiedykolwiek nie
zostaty w jakiejkolwiek formie odtajnione. Wykonawca jedynie w drugim pismie z 19.10.2020
r. ogolnikowo powotat w kilku zdaniach tezy, ktorych w pierwotnych wyjasnieniach nie byto,
a wiec nie sposoéb uznac, iz ztozone informacje zastrzegt skutecznie. Zamawiajgcy miat wiec
skutecznie”.

Izba, po pierwsze nie zgodzita sie z Odwotujacym, ze skierowane do wykonawcy

zapytanie w piSmie z dnia 15 pazdziernika 2020 r. stanowito naruszenie art. 8 Pzp.
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Wykonawca IT ARTE w pismie z dnia 12.10.2020 r. stwierdzit: ,Ponadto zastrzegamy
niniejsze wyjasnienia, w tym w szczegolnosci w zakresie kalkulacji cenowej, a
przedstawionej powyzej, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej
Ustawg), w zwigzku z czym nie mogg one byc udostepniane podmiofom trzecim”. W dalszej
jego czesci w tym obszarze — wskazat na orzecznictwo a nastepnie podat: ,Wszystkie ww.
informacje nie sg podawane, przez nasze przedsiebiorstwo, w jakikolwiek sposob do
publicznej wiadomosci. Ewentualne powziecie przez podmioty konkurencyjne wobec
naszego przedsiebiorstwa, w tym przez pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat w
niniefjszym postepowaniu, informacji dotyczgcych m.in. wysoko$ci upustéw, jaki uzyskujemy
od wspotpracujgcych z nami producentow i dystrybutorow sprzetu, czy tez wysokoSci
stosowanych przez nasze przedsiebiorstwo marz, moze narazi¢ nasze przedsiebiorstwo na
wymierne straty materialne. Powyzsze moze sie wyraza¢ chociazby w braku moZzliwosci
uzyskania zamoéwien udzielanych w trybie Prawa zamowien publicznych, w przypadku gdy
podmioty wobec nas konkurencyjne, majg wiedze o przystugujgcych nam upustach
cenowych i/lub stosowanych przez nas marzach bedg w stanie ztozy¢ oferty nizsze cenowo
od ofert sktadanych przez nasze przedsiebiorstwa”. Kolejno powotat sie na orzecznictwo, a
nastepnie stwierdzit: ,Dlatego tez w ocenie naszeqo przedsiebiorstwa zastrzezenie informacji
przedstawionych w kalkulacji cenowej, wskazanej w niniejszych wyjasnieniach, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwva w rozumieniu przepisow Ustawy, stato sie
konieczne i uzasadnione”. Zatem IT ARTE w wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika 2020 r.
wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, zamiescit informacje majgce na celu uzasadnienie
zastrzezenia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa w odniesieniu do kalkulacji ceny.
Jednakze Zamawiajgcy mégt (chociazby z uwagi na zwrot uzyty ,w szczegdlnosci’) zwrdcic
sie do IT ARTE (jak to uczynit w piSmie z dnia 15.10.20) o stanowisko dodatkowe przed
oceng tego zastrzezenia i podjeciem decyzji, co do jego skutecznosci. W konsekwenciji (po
uzyskaniu dodatkowego stanowiska z dnia 19.10.2020 r.) uznat za zasadne zastrzezenie
tajemnicg przedsiebiorstwa wytgcznie: oferty na przetgczniki IBM ztozonej IT ARTE przez
Ingram Micro spoétka z 0.0., szczegotowej kalkulacji cenowej (z wytgczeniem informacji o
cenie za wsparcie techniczne oraz informacji o catkowitej cenie oferty brutto), a takze
informacji o catkowitej marzy netto i brutto przyjetej przez wykonawce. Z wytgczeniem
takiego zakresu przekazat wyjasnienia zawarte w pismach z dnia 12 i 19 pazdziernika 2020
r. Niewatpliwie oferta na przetgczniki IBM ztozona IT ARTE przez Ingram Micro spétka z o.0.
zostata przekazana Zamawiajgcemu przy piSmie z dnia 19 pazdziernika 2020 r. Tym samym
bezzasadne jest twierdzenie Odwotujgcego o nie wykazaniu zasadnosci zastrzezenia

tajemnicg przedsiebiorstwa co do tych danych juz w piSmie z dnia 12 pazdziernika,
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albowiem dopiero 19 pazdziernika zostata przekazana uszczegétowiona i doprecyzowana

informacja o wysokosci ceny katalogowej oraz o wysokosci uzyskanego upustu.

Izba w zakresie tego zarzutu stwierdza, ze Zamawiajacy prawidlowo uznat, ze
wykonawca IT ARTE wykazat, ze informacje zawarte w ofercie Ingram Micro spdtka z o.0.
oraz informacja o wysokosci marzy zostaty skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa w

rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).

26



