Sygn. akt: KIO 2427/21

WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 30 wrzesnia 2021 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2021 r. przez

wykonawce ATM S.A., z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Przetwarzania Informacji - Panstwowy
Instytut Badawczy, Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy GALAXY Systemy Informatyczne Sp. z 0.0., z siedzibg w Zielonej
Gorze, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Infomex Sp. z 0.0., z siedzibg w Zywcu, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
226 ust.1 pkt 7, art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz w zakresie zarzutu naruszenia art.
128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) w czesci dotyczacej ustugi nr

2 wskazanej przez wykonawce Infomex Sp. z 0.0. w Zatgczniku nr 7 do SWZ.



2) Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz w zakresie zarzutu naruszenia
art. 18 ust. 1 - 3w zw. z art. 74 ust. 1 - 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nakazuje
zamawiajgcemu: (i) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii)
odrzuci¢ oferty wykonawcéw Galaxy Systemy Informatyczne Sp. z 0.0., Enigma
Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0., BIT S.A., Sysclay sp. z 0.0. i Polcom S.A. na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp; (iii) odtajni¢ w catosci wyjasnienia
wykonawcy Infomex sp. z 0.0. z dnia 28 czerwca 2021 r.; (iv) powtdrzy¢é czynnosé

badania i oceny ofert.

3) W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4) Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Osrodek Przetwarzania Informaciji

- Panstwowy Instytut Badawczy, Warszawa i:

1.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ATM

S.A., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwofania;

1.2zasgdza od zamawiajgcego Osrodka Przetwarzania Informacji - Panstwowy
Instytut Badawczy, Warszawa na rzecz wykonawcy ATM S.A., z siedzibg w
Warszawie kwote 11 200 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiininns
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UZASADNIENIE

W dniu 13 sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy ATM S.A., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwolujacy”) zarzucajgc

zamawiajgcemu Osrodkowi Przetwarzania Informacji - Panstwowy Instytut Badawczy (dalej

.<Zamawiajacy”) naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.:

,Swiadczenie ustug obliczeniowych opartych na wysokowydajnych serwerach wraz z ustuga

zapewniajgca ciggtos¢ pracy infrastruktury sprzetowo-systemowej oraz opieki technicznej i

serwisowej” (dalej: ,Postepowanie” lub ,Zaméwienie”) nastepujacy przepiséw ustawy Pzp:

5)

6)

7

art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 226 ust.1 pkt 7), art. 224 ust. 6 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Infomex Sp. z 0.0. (dalej: ,Infomex”) jako
zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu Zamowienia oraz
poprzez brak uznania, ze ztozone przez tego wykonawce dnia 28 czerwca 2021 r.
wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny i kosztu wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej przez wykonawce Infomex w ofercie ceny lub kosztu, a takze wskazujg na
to, ze oferta Infomex ostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[Zarzut #1];

art. 128 ust. 1, 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Infomex do
ztozenia wyjasdnien lub uzupetnienia wykazu i referencji, podczas gdy wykonawca
Infomex przedstawit wykaz ustug i referencje, ktore nie potwierdzajg spetnienia przez
tego wykonawce warunkow udziatu w Postepowaniu, a w konsekwenc;ji art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b) i ¢) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Infomex, ktory nie
spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu lub nie ztozyt podmiotowych Srodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w Postepowaniu [Zarzut
#2];

art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Galaxy
Systemy Informatyczne Sp. z o.o. (dalej: ,Galaxy”), wykonawcy Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z o.0. (dalej: ,Enigma”), wykonawcy BIT S.A. (dalej: ,BIT”) na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP jako niezgodnych z warunkami Zamowienia jako
niezgodnych z warunkami Zamowienia (SWZ), w zakresie braku zaoferowania

dyskéw SSD o pojemnosci wystarczajgcej by po zatozeniu mechanizmu raid 1 dla



systemu operacyjnego dostepna przestrzen netto wyniosta minimum 480 GB, a tym
samym braku spetnienia przez wyzej wymienionych wykonawcéw wymagania
wskazanego: w pkt 2 ,Minimalne wymagania techniczne” lit. a) i lit. b) Opis
przedmiotu zamodwienia Zatgcznik nr 1 do SWZ ,SSD dyski o sumarycznej
pojemnosci 480GB netto w raidzie 1”7 (Pkt 3.1. Komponent serwerowy typu | oraz Pkt
3.2. Komponent serwerowy typu Il ,Przestrzen dyskowa o sumarycznej, min.
pojemnosci 480GB netto, RAID 1, technologia SSD”) wyjasnieniach tresci SWZ z
dnia 16 kwietnia 2021 r. w odpowiedzi na pytanie nr 3, tj. wymagania ,Zamawiajacy
wyjasnia, ze jest to przestrzen dostepna dla systemu operacyjnego po zatozeniu
mechanizmu RAID1” w zakresie opisanym w uzasadnieniu odwotania [Zarzut #3];

8) art. 16 pkt 1) i art. 17 ust. 3 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP i art. 226 ust. 1 pkt
8) w zw. z art. 224 ust. 6 PZP poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réownego traktowania
wykonawcow, tj. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Infomex, Galaxy,
Enigma, BIT, pomimo wystgpienia przestanek obligujgcych Zamawiajacego do
odrzucenia ofert tych wykonawcéw, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru
oferty wykonawcy Infomex jako najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy
PZP [Zarzut #4];

9) art. 18 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 74 ust. 1-2 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2020 r. poz. 1913 ze
zm.) poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia jawnych dokumentow
Postepowania, tj. wyjasnien wraz z dowodami ztozonych przez wykonawce Infomex
dnia 28 czerwca 2021 r., o ktdrych przekazanie wnioskowat Odwotujgcy dnia 3
sierpnia 2021 r., pomimo, ze stanowig one dokumenty i informacje jawne, ktore nie
zostaty skutecznie zastrzezone przez wykonawce Infomex jako tajemnica

przedsiebiorstwa, w zakresie okreslonym w uzasadnieniu odwotania [Zarzut #5]

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie  odwotania  oraz  nakazanie = Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty wykonawcy Infomex jako najkorzystniejszej,
dokonania ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy Infomex na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 PZP jako zawierajgcej razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu Zamowienia, wezwania wykonawcy Infomex do
ztozenia dokumentéw podmiotowych, tj. wykazu ustug i referencji potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu zamdwienia, a nastepnie odrzucenie oferty wykonawcy Infomex
z Postepowania z powodu braku spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu lub braku
ztozenia dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w

Postepowaniu, zwrécenia sie bezposrednio do podmiotéw na rzecz ktérych byly
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wykonywane zamoéwienia wskazane w Wykazie Ustug o udzielenie informacji istotnych dla
spetnienia przez Infomex warunkow udziatu w Postepowaniu, odrzucenia ofert wykonawcow
Galaxy, Enigma, BIT, Sysclay i Polcom na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP jako
niezgodnych z warunkami Zamowienia, wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu, udostepnienia Odwotujgcemu tresci wyjasnien
wyliczenia ceny oferty z dnia 28 czerwca 2021 r. i dowodéw ztozonych przez wykonawce
Infomex w zakresie, w ktérym czes¢ tych wyjasnien nie zostata skutecznie objeta
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym jest jawna i powinna zostaé

udostepniona Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wniosek ztozony dnia 3 sierpnia 2021 r.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Zarzut #1 — wybor oferty wykonawcy Infomex/Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Inofmex

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dnia 8 czerwca 2021 r. opublikowat informacje, ze na
sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 6.270.000,00 zt brutto. Natomiast
cena oferty wykonawcy Infomex wskazana w informacji z otwarcia ofert jest az o ponad 60 %
nizsza od wartosci zamowienia wskazanej przez Zamawiajgcego, tj. wynosi 2.447.208,00 z
brutto. W zwigzku z powyzszym, w przypadku oferty wykonawcy Infomex Zamawiajacy miat
obowigzek wezwac tego wykonawce na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 224
ust.1 PZP do wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny oferty i jej czesci sktadowych, w tym do
ztozenia dowodow na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach, wskazujgc
dodatkowo w jakim zakresie cena oferty wykonawcy Infomex budzi uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego. Zamawiajacy dnia 18 czerwca 2021 r. na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1)
PZP wezwat wykonawce Infomex do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, w tym
wyjasnienia czy uwzglednia ona wszystkie wymagania wskazane w SWZ, warunkach umowy
i opisie przedmiotu zamowienia oraz czy obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia, w tym wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu umowy. Wskazat rowniez w
jakim zakresie wyjasnienia majg zosta¢ udzielone oraz wezwat do ztozenia dowoddéw na
potwierdzenie okolicznosci wskazanych w tych wyjasnieniach. Wykonawca Infomex ztozyt
wyjasnienia wraz z dowodami dnia 28 czerwca 2021 r. zastrzegajgc je jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Cze$¢ wyjasnien i ztozonych dowodow zostata jednak odtajniona przez
Zamawiajgcego i udostepniona Odwotujgcemu dnia 4 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy wskazat,
ze nie ma mozliwosci zapoznania sie z czescig informacji zawartych w wyjasnieniach

wykonawcy Infomex z dnia 28 czerwca 2021 r., i szczegdtowego, konkretnego odniesienia
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sie do zastrzezonych czeS¢, jednakze z pozostatej czesci wyjasnien w zakresie
udostepnionym Odwoltujgcemu wynika, ze wyjasnienia i zlozone dowody nie byly
wystarczajgce do uznania przez Zamawiajgcego, ze zaoferowana przez wykonawce Infomex
cena nie jest razgco niska, a wykonawca ten jest w stanie za te cene w sposdéb nalezyty

zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy w pkt b) wezwania do
wyjasnien z dnia 18 czerwca 2021 r., wprost wymagat przedstawienia ,szczegotowej
kalkulacji w rozbiciu na jej wszystkie sktadniki, w tym zysk, przedstawiajgcej sposéb
obliczenia zaoferowanej ceny”. Wykonawca Infomex nie zastosowat sie jednak do tej czesci
wezwania. Ztozone wyjadnienia pomimo swej zawartodci (tabele, zlozone dowody)
charakteryzuje duzy poziomo ogolnosci. Wyjasnienia wskazujg lakonicznie, ogdinikowo
czynniki bedgce podstawg wyliczenia ceny oferty oraz nie zawierajg szczegotowej kalkulaciji
ceny oferty z przedstawieniem podziatu na jej wszystkie poszczegdlne elementy (wszystkich
sktadnikow) i wyjasnieniem cen jednostkowych w zakresie tych elementéw sktadowych
(poszczegolnych skitadnikéw). Wykonawca Infomex przyjat i przedstawit wlkasny bardzo
0golny podziat kosztow (dowod nr 2 — kalkulacja cenowa, tabela nr 1), ktéry nie stanowi
podstawy do uznania, ze w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie sktadniki ceny
oferty. Wykonawca Infomex nie przedstawia w tabeli nr 1 zgodnie z Zgdaniem
sformutowanym w wezwaniu przez Zamawiajgcego ,rozbicia na wszystkie skfadniki ceny

ofertowej” i nie przedstawia szczegbtowo przyjetych cen jednostkowych.

Odwotujgcy wskazat, ze juz w pismie skierowanym do Zamawiajgcego dotyczacym m.in.
obowigzku wezwania wykonawcy Infomex i szczegétowego wyjasnienia cen jednostkowych
istotnej czesci przedmiotu zaméwienia, w ocenie Wykonawcy w szczegdlnosci Zamawiajgcy
powinien byt ustali¢ czy cena istotnej czesci sktadowej tj. ceny jednostkowej za procesory
Intel® Xeon® Gold 6136, 12 rdzeni, 3.00 GHz, Cache 24.75 MB (Serwer obliczeniowy typ 1)
dla 20 sztuk serweréw Fujitsu Technology Solutions oraz dla 40 sztuk serweréw HPE
(tacznie 60 sztuk serwerdw) nie jest razgco niska. Wskazane procesory pochodzg z
wysokiej, drogiej linii Gold, a w potgczeniu z oczekiwang przez Zamawiajgcego konfiguracja,
dajg bardzo wysoka cene jednostkowg za caty serwer. Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy
wskazuje, ze cena oferty w tym zakresie nie zostata wyjasniona, a dodatkowo nie zostaty
ztozone zadne dowody wskazujgce jakg cene jednostkowg za procesor skalkulowat w cenie
serwera wykonawca Infomex i jakie czynniki obiektywne miaty wyptyw na to, ze cena ta jest
az tak niska. Z wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy wynika, Zze wykonawca Infomex nie jest
w stanie zaoferowac tak niskiej ceny za realizacje catego Zaméwienia oferujgc jednoczesnie

drogie procesory nowej generacji. Dodatkowo wykonawca Infomex nie wyjasnit w jaki sposob
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zostat skalkulowany koszt amortyzacji, eksploatacji (zuzycia) serwerdéw, a tym samym
procesorow, tj. w jaki sposdb zostata skalkulowana cena procesora, jakie okolicznosci i

czynniki miaty wptyw na tak niskg cene tego elementu dostarczanego rozwigzania.

Cena oferty Infomex w ocenie Odwotujgcego jest nierealna, odbiega od rzeczywistej wartosci
realizacji zamowienia i wskazuje na fakt wykonania zamowienia ponizej jego kosztow,
nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty lub niedopuszczalnego na gruncie przepiséw PZP
zanizania lub przerzucania kosztéw realizacji zaméwienia w zakresie poszczegolnych jego
etapow lub elementoéw. Biorgc pod uwage, tak niskg cene oferty Infomex w stosunku do
szacunkowe wartosci zaméwienia, w takiej sytuacji w petni uzasadnionym byto szczegétowe
wyjasnienie tej ceny jednostkowej przez Zamawiajgcego, a nie tylko w zakresie kalkulacji
ceny za caty serwer lub caty przedmiot zamowienia. Niezbedne byto przedstawienie przez
wykonawce Infomex sposobu kalkulacji ceny oferty w zakresie cen jednostkowych, w tym w
szczegolnosci wyjasnienia jej istotnej czesci sktadowej jakg jest cena jednostkowa za
serwery oraz za procesory Intel® Xeon® Gold 6136, 12 rdzeni, 3.00 GHz, Cache 24.75 MB,
czego wykonawca ten nie zrobit sktadajgc wyjasnienia z dnia 28 czerwca 2021 r. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok Krajowa Izba Odwotawcza z dnia 24 wrzeénia 2014 r. o sygn. KIO
1844/14 oraz wyrok z dnia 24 sierpnia 2012 r. o sygn. KIO 1734/12.

W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ziozone przez Infomex wskazujg takze na liczne
nieprawidtowosci, niescistosci, ktore powinny wzbudzi¢ powazne watpliwosci Zamawiajgcego
co do prawidtowosci przedstawionego wyliczenia (kalkulacji) ceny oferty przez wykonawce
Infomex. Wykonawca Infomex wskazat, ze jednym z czynnikédw pozwalajgcych mu za tak
niskg cene zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia jest ,przychdd uzyskany tytutem wyzej
wspomnianych projektow”, czyli przychéd z wcze$niej zrealizowanych zaméwien (nie
dochdd). Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, ze niedopuszczalnym na gruncie przepisow
prawa zamowien publicznych jest wykazywanie, Ze koszty realizacji konkretnego
zamowienia bedg pokrywane z zyskow, przychodéw pochodzgcych z innych zrodet lub
zamowien. Ten sposéb wyliczenia ceny oferty jest zatem nieprawidtowy i oznacza
sporzadzenie kalkulacji ceny oferty na podstawie btednych zatozen. Odwotujgcy powotat sie
na wyrok KIO o sygn. KIO 39/11.Ponadto, Odwotujgcy zwraca uwage, ze jako
podwykonawca ustugi uprzednio $wiadczonej dla Zamawiajgcego Infomex dostarczat tgcznie
jedynie 22 serwery, za$ obecny przedmiot zamowienia obejmu 80 serwerdéw. Trudno zatem
moéwic o jaki$ znaczacych kosztach, ktérych nie musi ponies¢ wykonawca Infomex realizujgc

niniejsze Zamowienie.



Odwotujgcy wskazat, ze cena oferty za realizacje konkretnego zamowienia ma uwzgledniac
wszelkie koszty zwigzane z jego realizacjg oraz zaktadany zysk lub marze i jak potwierdza
wskazane powyzej orzecznictwo KIO nie moze byé¢ finansowana z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne. Wszystkie koszty realizacji zamowienia majg zatem zostac
uwzglednione w wynagrodzeniu wyptacanym wykonawcy, co wynika takze wprost z §14 ust.
4 wzoru umowy (Zatgcznik nr 8 do SWZ). Fakt, ze wykonawca osiggnat przychéd z innych
projektéw nie oznacza, ze nadmiarowymi kwotami z innych zamdwien moze rekompensowaé
sobie koszty realizacji tego Zaméwienia. Tego rodzaju koncepcja stoi wprost w sprzecznosci
z przepisami ustawy PZP i oznaczataby, ze wykonawcy, ktérzy realizujg inne zamowienia z
wysokim zyskiem, moga jednoczesnie realizowac inne zamowienia ,po kosztach”, bowiem w
catosciowym rozrachunku i tak wykonawca osiggnie zysk tgcznie z realizacji kilkku zamdwien
w danym roku obrotowym. Takie wyjasnienia wykonawcy Infomex nalezy zatem uznaé za
potwierdzajgce, Zze cena lub koszty oferty zostata btednie skalkulowane w zakresie
niniejszego Zaméwienia, a tym samym cena jest razgco niska, bowiem koszt realizacji
zamowienia jest pokrywany z przychoddéw z innych projektéw. Wykonawca Infomex wyjasnit,
ze pozycja nr 1 kalkulacji cenowej dotyczy czasochtonnosci w zakresie uruchomienia i
konfiguracji, a pozycja nr 2 Kalkulacji cenowej dotyczy czasochtonnosci miesiecznej ustug
administracji, wsparcia i monitoringu, ustugi opieki technicznej i serwisowej. Wyliczenia
czasochtonnosci tacznie dla pozycji nr 2 oraz pozycji nr 1 Kalkulacji cenowej zostaty
sporzgdzone na podstawie kosztéw pracy, tj. przecietnego wynagrodzenia tylko dwoch
rodzajéw pracownikdw majgcych realizowaé przedmiot zamowienia - administrator IT i
inzynier systemowy. Watpliwosci budzi zatem prawidtowos¢ kalkulacji ceny co do
czasochtonnosci (kosztow pracy) w zakresie catego przedmiotu zamowienia, skoro
wykonawca Infomex na str. 2 pkt 2 wyjasnien wskazuje, ze bedzie posiadat specjalnie
utworzone zespoty do swiadczenia wytgcznie ustug opieki technicznej i serwisowej, ale nie
wskazat czy, ilu i w jakim zakresie konkretny rodzaj pracownikow zostanie skierowany do
realizacji czynnosci w ramach poszczegdlnych pozycji z podziatem na pozycje 1 i pozycje 2
kalkulacji ceny ofertowej, i czy bedg to wytacznie pracownicy na stanowiskach administrator
IT i inzynier systemowy, takze w zakresie $wiadczenia wskazanych w pozycji 1 ustug
administracji. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wszystkie
osoby wykonujace czynnosci zwigzane ze swiadczeniem opieki technicznej i serwisowej

uruchomionego srodowiska, byty zatrudnione na podstawie umowy o prace.

W ocenie Odwotujgcego za btedng nalezy uznaé takze kalkulacje ceny oferty, ktéra opiera
sie na zatozeniu, ze czynnikiem obnizenia ceny za realizacje zamdwienia w zwigzku z
faktem, ze wykonawca Infomex zamierza wykorzystany do realizacji niniejszego Zamowienia

wykorzysta¢ po zakonczeniu umowy z Zamawiajgcym do realizacji na rzecz innych
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podmiotéw przez okres co najmniej kolejnych 2 lata. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca
Infomex zaoferowat w niniejszym Postepowaniu wykorzystanie sprzetu wyprodukowanego
na poczatku 2018 r., czyli sprzetu juz ponad 3-letniego. Po zakonczeniu realizacji umowy z
Zamawiajacym sprzet bedzie miat zatem juz ponad 5 lat. Wykonawca Infomex, ktory w
wyjasnieniach wielokrotnie podkresla, ze jest profesjonalistg, ma wiedze i dlugoletnie
doswiadczenie w wykonywaniu ustug objetych niniejszym Zamdwieniem powinien zatem
doskonale zdawac sobie sprawe z tego, ze mozliwo$¢ wykorzystania starszego sprzetu, {j.
okoto 5 letniego w przysziosci przez kolejne co najmniej 2 lata jest praktycznie niemozliwe
lub przynajmniej bardzo mato prawdopodobne, aby uzna¢ to za czynnik majgcy wptyw na
kalkulacje ceny oferty w tym Zamoéwieniu. W ocenie Odwotujgcego przy tak szybkim rozwoju
technologicznym oraz poziomie wymagan stawianych wykonawcom przy realizacji podobny
ustug tj. =zachowaniu odpowiedniego poziomu SLA, braku awaryjnosci, jakosSci
dostarczanego rozwigzania nie jest mozliwe oferowanie realizacji ustug na rynku przy
zastosowaniu sprzetu, ktéry bedzie sprzetem 5-7 letnim. W szczegdlnosci dotyczy to
wymagan stawianych przez zamawiajgcych publicznych, ktérzy wprost wymagaja, ze sprzet
nie moze by¢ starszy niz 2 lata lub maksymalnie 4 lata jak ma to miejsce takze w niniejszym

Postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w tre$ci wezwania wymagat przedstawienia
szczegotowej kalkulacji ceny oferty, z ktérej wynika zysk wykonawcy Infomex z realizacji
przedmiotu zamowienia. Wykonawca Infomex w tresci tabeli nr 1 (dowdd nr 2) wskazat co
prawda, kwote zysku netto za okres 24 miesiecy, jednak w kolejnym wersie tabeli w sposéb
zupetnie nieuzasadniony uzupetnit kwote zaktadanego ,czystego” zysku o kwote
niewykorzystanego zabezpieczenia dla dodatkowych nieprzewidzianych kosztow.
Odwotujgcy nie majgc mozliwosci zapoznania sie z kwotami wskazanymi w tabeli
przypuszcza, ze ,czysty” zysk netto za okres 24 miesiecy byt na tyle niski, ze aby
uwiarygodni¢ prawidtowos¢ kalkulacji i brak realizacji zaméwienia na poziomie kosztow lub
ponizej kosztdw wykonawca Infomex przedstawit zysk jaki osiggnie, ale przy zatozeniu, ze
zadne dodatkowe nieprzewidziane koszty nie zostang przez niego poniesione w trakcie
realizacji zaméwienia. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze taki sposdb
przedstawiania zysku jest nieuprawniony, bowiem nalezy wyraznie odrézni¢ zysk/marze za
realizacje zamoéwienia od kosztéw jego realizacji i w zaden sposéb kwoty te nie powinny byé
sumowane jako potencjalny, zaktadany zysk na etapie wyjasniania kalkulacji ceny oferty.
Dodatkowo wykonawca Infomex w wyjasnieniach w zaden sposéb nie przedstawit rodzaju
konkretnych kosztéow jakie uwzglednit w pozycji nr 11 ,zabezpieczenia dla dodatkowych
nieprzewidzianych kosztow”, a jedynie bardzo lakonicznie zaznaczyt, ze wysokos$¢ tych

kosztéw ,wynika z polityki Wykonawcy realizacji kontraktéw dtugoterminowych” . W zakresie
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tego typu kosztow zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego wykonawca Infomex takze byt
zobowigzany przedstawi¢ szczegétowo rodzaje kosztéw nieprzewidzianych jakie uwzglednit
w tej pozycji oraz sposob ich kalkulacji. Zamawiajgcy nie byt zatem w stanie bez zadnych
watpliwosci uzna¢ na podstawie takich wyjasnien, ze wykonawca Infomex jest w stanie
zrealizowaé¢ przedmiot zamowienia w sposéb nalezyty a dodatkowo osiggna¢ zysk na
odpowiednim poziomie, skoro wysokos¢ zysku wykonawca Infomex wprost uzaleznia od
nieponiesienia zadnych kosztéw nieprzewidzianych w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia, co jest niemozliwe przy realizacji zaméwien tego typu. Osiggniecie

jakiegokolwiek zysku budzi uzasadnione watpliwosci.

Z wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze w zakresie kosztéw nieprzewidzianych
(dodatkowych) wykonawcy powinni przede wszystkim uwzglednié: (a) koszty zaptaty kar
umownych okreslone w §19 wzoru umowy z uwzglednieniem dodatkowo §14 ust. 7 wzoru
umowy uprawniajgcego do obnizenia wykonawcy obnizenia wysokosci wynagrodzenia; (b)
koszty zwigzane z wigkszg awaryjnoscia uzywanego, wiekowego sprzetu; (c) koszty
przewidywanych podwyzek energii elektrycznej; (d) zwiekszone koszty obstugi serwisowej z
uwagi niemozliwos¢ objecia supportem producenta catosci trwania kontraktu; (e) koszty

wzrostu ptac w sektorze ICT.

Odwotujgcy wskazal, ze tzw. koszty nieprzewidziane zostaty skalkulowane na zbyt niskim
poziomie niegwarantujgcym wykonawcy Infomex osiggniecia wskazywanego zysku/marzy z

realizacji zamowienia lub wrecz niepozwalajgcym na osiggniecie jakiegokolwiek zysku.

W ocenie Odwotujgcego, ze to na wykonawcy Infomex spoczywat ciezar udowodnienia, ze
cena jego oferty nie jest razgco niska. Majgc jednak powyzsze na uwadze, w ocenie
Odwotujgcego wykonawca Infomex nie sprostat ciezarowi dowodu, tj. nie udowodnit, ze
oferowana przez niego cena wykonania przedmiotu zamdwienia nie jest razgco niska i jest
on w stanie nalezycie zrealizowac¢ przedmiot zaméwienia za te cene jednoczes$nie osiggajgc
zysk. Tym samym oferta wykonawcy Infomex powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 PZP.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia Infomex wskazujg na to, ze oferta Infomex
ostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wskazuje Krajowa Izba
Odwotawcza W Wyroku z dnia 28 czerwca 2017 r. (Sygn. akt: KIO 1123/17) Ustalenie cen
na poziomie, ktéry swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych, wytgcznie

po to, aby uzyska¢ zamowienie, narusza dobre obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czyn
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nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie za czyn nieuczciwej konkurencji uznac¢ nalezy takie
zachowanie wykonawcy, ktory swoim dziataniem (ktére moze w pewnych okolicznosciach
by¢ uznane za co najmniej niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego lub przepisami
prawa) utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku. Niewatpliwie, zanizanie kosztow
wykonania zaméwienia na potrzeby uzyskania nizszej ceny catkowitej brutto i wyzszej
punktacji w kryterium cena prowadzi do naruszenia intereséw ATM sktadajgcego oferte na
warunkach rynkowych i adekwatnych do charakteru przedmiotu zamoéwienia. Dodatkowo
Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Infomex dla wykonywania ustugi przyjgt duzo wiecej
powierzchni dyskowej niz wymagajg tego zatozenia projektu wynikajgce z SWZ. Powyzsze
moze sugerowaé, ze niezgodnie z wymogiem z pkt. 3.5 OPZ lit. a) w tresci Przestrzen
dyskowa powinna by¢ fizycznie dedykowana dla Zamawiajgcego, pojecie wspoétdzielenia
dotyczy serweréw — one powinny wspotdzieli¢ przestrzeh dyskowag miedzy sobg przestrzen

dyskowa dla macierzy w ofercie Infomex jest wspotdzielona pomiedzy rézne projekty.

W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Infomex narusza dobre obyczaje kupieckie. Jak
wskazata w jednym z Wyrokéw Dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwotujgce sie do zasad stusznoséci, moralnosci, etyki, norm wspétzycia spotecznego, ktére

powinny cechowac przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.

Zarzut#2 — odrzucenie oferty wykonawcy Infomex — niespetnienie warunkéw udziatu w

Postepowaniu/wezwanie do wyjasnien lub ztozenia dokumentéw podmiotowych.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit w pkt. 7.1.4. SWZ wymdg w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w tresci za spetniajgcych warunek Zamawiajgcy uzna
Wykonawcéw, ktérzy wykazg ze: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie
wykonali nalezycie, a w przypadku swiadczenh okresowych lub ciggtych rowniez wykonuja, co
najmniej 2 ustugi utrzymania zasobow serwerowych, skfadajgcych sie z co najmniej 40
serwerow do celdow obliczeniowych w zakresie przetwarzania danych ustrukturyzowanych i

nieustrukturyzowanych, kazda ustuga.

Wykonawca Infomex, co wynika z tresci udostepnionego Odwotujagcemu Wykazu Ustug na

potwierdzenie spetnienia tego warunku udziatu przedstawit realizacje 3 zamowien:

a) zamowienie realizowane dla Zamawiajgcego (Osrodek Przetwarzania Informaciji -

Panstwowy Instytut Badawczy) od kwietnia 2019 r. do 04.2021 r.;
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b) zamodwienie realizowane dla SFD S.A. ul. Glogowska 41, 45-315 Opole od 02.20214
r. do nadal;
c) zamoéwienie realizowane dla Osrodka Rozwoju Edukaciji, al. Ujazdowskie 28, 00-478

Warszawa

W ocenie Odwotujgcego zadne z przedstawionych zamoéwien nie potwierdza wykazania
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu przez Infomex w kontekscie postawionego

przez Zamawiajgcego wymogu.

Jezeli chodzi o zamowienie realizowane dla Zamawiajgcego to Odwotujgcy wskazat, ze
Infomex, zapewne z uwagi na dopuszczenie sie zmowy cenowej i orzeczony sgdownie zakaz
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego nie skftadat oferty w postepowaniu,
ktérego dotyczyto zamdwienie wskazane w Wykazie Ustug. Infomex byt zas podmiotem
udostepniajgcym zaséb wykonawcy IT4P SPOLKA AKCYJNA, ul. Putawska 303, 02-785
Warszawa, ktory to podmiot realizowat zaméwienie. Zatem Infomex btednie w Wykazie
Ustug wskazat jako odbiorce Osrodek Przetwarzania Informacji - Panstwowy Instytut
Badawczy, podczas gdy odbiorcg ustugi w zakresie wskazanym w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobéw winna by¢ spéta ITAP SPOLKA AKCYJNA i w pierwszej kolejnosci
od tej spotki Infomex winien otrzymac poswiadczenie/referencje potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zamowienia. Z duzg pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze taki dokument nie znajduje
sie w dokumentacji Postepowania, nie zostat on roéwniez udostepniony Odwotujgcemu.
Kluczowym pod katem spetnienia wymogu jest rowniez zakres udostepnienia zasobu. Tres¢
zobowigzania do udostepnienia zasobow jasno wskazuje, ze dotyczy ono Udostepnienia 20
sztuk serwerow obliczeniowych typ | oraz 2 sztuk serwerdw obliczeniowych typ Il, przestrzeni
dyskowej wspotdzielonej 40 TB (pozostaty wymagany sprzet dostarcza wykonawca — 1T4P
SPOLKA AKCYJNA, ktéry odpowiada jednoczeénie za uruchomienie i konfiguracje
wszystkich wymaganych komponentow sprzetowych wymienionych w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ- OPZ) Dowdd: Zobowigzanie do udostepnienia zasobow Infomex w Postepowaniu nr:

ustuga obliczeniowa-26-2019 — Zatgcznik Nr 5 do Odwotania.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze wskazuje, ze przedmiot udostepnionego przez Infomex
zasobu dotyczyt jedynie 22 sztuk serwerdw, nie zas 40 serwerdéw opisanych w wymaganiu w
niniejszym Postepowaniu. Pozostaty sprzet, co wyraznie wynika z dokumentu miat byé
dostarczany przez IT4P SPOLKA AKCYJNA. Zatem przedstawione zamdwienie po pierwsze
byto realizowane dla innego podmiotu niz Zamawiajgcy (odbiorca bftednie wskazany w

Wykazie Ustug), po drugie z uwagi na brak spetnienia wymogu w zakresie ilosci serwerow
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zamowienie nie powinno by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego w kontekscie

wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu.

Zamowienia realizowane dla SFD S.A. oraz Osrodka Edukacji Rozwoju

W ocenie Odwotujacego biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia, ktéry sktada sie miedzy
innymi z dostawy 80 fizycznych serweréw, wymog legitymowania sie ustugg utrzymania
zasobow serwerowych, skfadajgcych sie z co najmniej 40 serwerdw do celdéw obliczeniowych
dot. bezsprzecznie serwerdw fizycznych — czyli dostarczanego Zamawiajgcemu ramach
realizacji umowy sprzetu. Potwierdza to cho¢by sam Infomex wskazujgc w Wykazie Ustug,
ze zamowienie realizowane rzekomo dla Zamawiajgcego dot. $wiadczenia ustug

obliczeniowych opartych na 40 serwerach klasy HPC.

Zdaniem Odwotujgcego, tre$¢ samych referencji zatgczonych do Wykazu Ustug wskazuje na
to, ze referencje wystawione przez SFD na potrzeby postepowania jako potwierdzenie
spetnienia poprzez Infomex wymogu zawartego 7.1.4 SWZ nie sg wilasciwe dla tego
Postepowania. Z opisu ustugi oraz ogdlnie dostepnych informacji wynika, Zze Infomex
Swiadczy na rzecz SFD ustuge typu laaS (Infrastructure as Service) na potrzeby hostingowe
serwisow takich jak (sklep, fora, serwery SMTP, itp), a wskazane w referencjach 78
serweréw to jedynie maszyny wirtualne wchodzgce w sktad dostarczanego przez Infomex
srodowiska laaS (opartego na mniejszej liczbie serwerdw fizycznych) na potrzeby
hostingowe klienta. Przedmiotem zamdwienia jest ustuga HPC z przetwarzaniem danych
ustrukturyzowanych i nieustrukturyzowanych i nie znajduje ona odzwierciedlenia w
referencjach przedstawionych przez Infomex ani w charakterze Swiadczonej ustugi. Przy
czym Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia dostepnym pod

aliasem internetowym: https://www.zamowienia20.pl/pl2/przetarg/24872320161/wdrozenie-

utrzymanie-i rozw¢j platformy do zaméwienie wskazane w Wykazie Ustug przez Infomex,
jako realizowane dla Osrodka Rozwoju Edukacji dotyczyto udostepnienia Srodowiska
serwerowego sktadajgcego sie z 24 serweréw wirtualnych. W przedmiotowym Postepowaniu
zas wymog w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dot. 40 serwerdow. Nadto,
wykonawca Infomex realizowat to zamdéwienie w Konsorcjum z wykonawcg Mobile MS M. S.,
Al. Tadeusza Kosciuszki 80/82, 90-437 t6dz. Zatem nie jest wiadomym, czy zakres prac
Swiadczonych przez Infomex w ramach Konsorcjum dotyczyt w petni przedmiotu zamowienia

wskazanego w Wykazie Ustug.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej

starannosci w zakresie badania zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy Infomex.
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Zamawiajgcy zatem winien w trybie art. 128 ust.1 lub 4 PZP wezwa¢ co najmniej do
wyjasnienia lub uzupeinienia przedstawionych dokumentéw wykonawce Infomex, czy
przedstawione zamowienia faktycznie dotyczyly realizacji ustugi obliczeniowej w oparciu o 40
serweroéw fizycznych, oraz czy ustuga dotyczyta przetwarzania danych ustrukturyzowanych i
nieustrukturyzowanych. W ocenie Odwolujgcego przedstawione zamédwienia dot.
nieskomplikowanych ustug, nieodpowiadajacych przedmiotowi zamdwienia, a tym samym
postawionemu wymogowi dot. zdolnosci technicznej i zawodowej. Co wiecej, w opinii
Odwotujgcego zasadnym wydaje sie réwniez zwrécenie sie bezposrednio do SFD S.A. oraz
do Os$rodka Rozwoju Edukaciji, czy przedstawione zamowienia faktycznie dotyczyty realizacji
ustugi obliczeniowej w oparciu o 40 serweréw fizycznych, oraz czy ustuga dotyczyta

przetwarzania danych ustrukturyzowanych i nieustrukturyzowanych.

Zarzut#3 — zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Galaxy, Enigma, BIT

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig pkt 2 ,Minimalne wymagania techniczne” lit. a) i lit.
b) Opis przedmiotu zamdwienia Zatgcznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby serwery
obliczeniowe typ | oraz serwery obliczeniowe typ Il byly wyposazone w ,SSD dyski o
sumarycznej pojemnosci 480GB netto w raidzie 1” (Pkt 3.1. Komponent serwerowy typu |
oraz Pkt 3.2. Komponent serwerowy typu Il ,Przestrzen dyskowa o sumarycznej, min.
pojemnosci 480GB netto, RAID 1, technologia SSD”). Dodatkowo dnia 16 kwietnia 2021 r.
Zamawiajacy opublikowat wigzacg dla wszystkich wykonawcéw tres$¢ odpowiedzi na pytania
wykonawcow do SWZ, gdzie w odpowiedzi na pytanie nr 3 ,Zamawiajgcy podaje, ze
wymaga przestrzeni dyskowej o sumarycznej, min. pojemnosci 480 GB netto, RAID 1. Czy
480 GB jest to wielko$¢ po zabezpieczeniu przestrzeni mechanizmem RAID1?” Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze jest to przestrzen dostepna dla systemu
operacyjnego po zatozeniu mechanizmu RAID1”. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
Zamawiajgcy wprost wymagat zaoferowania dyskow SSD o pojemnosci wystarczajgcej by po
zatozeniu mechanizmu raid 1 dla systemu operacyjnego dostepna przestrzen netto wyniosta
minimum 480 GB.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wielko$¢ przestrzeni dyskowej dostepnej dla przechowywania
danych moze by¢ wyrazona przy uzyciu dwu réznych systeméw: systemu dziesietnego lub
systemu dwdéjkowego. Producenci dyskéw postugujg sie systemem dziesietnym, z kolei
systemy operacyjne wykazujg pojemnos¢ dysku przy wykorzystaniu systemu dwéjkowego.
W przypadku systemu dwojkowego 1 GB odpowiada 1 073 741 824 bajtow, a w przypadku
systemu dziesietnego 1GB odpowiada 1 000 000 000 bajtéw. Zgodnie zatem z minimalnymi

wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego i udzielonymi odpowiedziami na pytania
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wykonawcow do SWZ, serwery powinny zapewni¢ minimum 480 GB przestrzeni dostepnej
(uzytkowej) dla systemu operacyjnego juz po uwzglednieniu mechanizmu RAID1.
Zastosowanie dwoch dyskow o deklarowanej przez producenta pojemnosci 480 GB,
spowoduje ze system operacyjny bedzie miat do dyspozycji 480 * 1 000 000 000 bajtow, a
nie jak wymaga Zamawiajgcy 480 * 1 073 741 824 bajtow. Przyktadowo jesli dysk twardy w
komputerze ma wskazang przez producenta pojemnos¢ 256 GB to pojemnos¢ rzeczywista
(uzytkowa) wynosi (i zostanie wyswietlona jako) 238 GB, wedlug wzoru (256 x 1000 x 1000 x
1000)/(1024 x 1024 x 1024). Powyzszy sposodb obliczenia przestrzeni wskazat w swoich
wyjasnieniach z dnia 23 lipca 2021 r. choéby wykonawca BIT S.A. w wyjasnieniach.
Wskazana wielko$¢ - 480GB to wartos¢ obliczona/wskazana przez producenta, gdzie
podstawg jest liczba 10 (system dziesietny) czyli: 480GB ma pojemnos¢ doktadnie 480 000
000 000 bajtow (480 bajtéow x 1000 x 1000 x 1000).

Odwotujgcy wskazat, ze utworzenie RAID 1 nastepuje natomiast w systemie dwojkowym -
gdzie 1 kilobajt to 1024 bajtow, 1 megabaijt to 1048576 a 1GB to 1073731824 baijty. Biorgc
pod uwage dysk zadeklarowany przez producenta w systemie dziesiethym ma 480GB a w
systemie dwojkowym widzianym przez kontroler RAID w serwerze ma 480 000 000 000 /
1024/ 1024 /1024 = 447,0348358154297. Informujemy zatem, iz przestrzeh dostepna po
zatozeniu mechanizmu RAID1 - wynosi zgodnie z wielkoscig przyjeta przez producenta Dell
w systemie dziesietnym - 480GB natomiast w systemie dwoéjkowym okoto 447GB. Dowdd:

Wyjasnienia BIT. S.A z dnia 23 lipca 2021 r. (w aktach Postepowania) .

Odwotujgcy zwrécit dodatkowo uwage, podobnie jak BIT S.A. ww. piSmie, czy wykonawca
Sysclay w swoich wyjasnieniach, ze samo zatozenie mechanizmu Raid 1 powoduje
dodatkowe obnizenie pojemnosci dyskowej. Z tresci ofert ztozonych przez wykonawcow
Enigma, Galaxy, BIT, Polcom, Sysclay wynika jednoznacznie, ze wykonawcy zaoferowali
dwa dyski twarde o pojemnosci 480 GB (Serwer obliczeniowy typ | i Serwer obliczeniowy typ
2 - pkt, 6,7,8 Zatgcznik nr 3 do SWZ). Co oznacza, ze zaoferowane dyski nie zagwarantujg
Zamawiajacemu wymaganej pojemnosci 480 GB netto (faktycznej przestrzeni uzytkowej) po
zatozeniu mechanizmu RAID1. W jaki sposdb Zamawiajgcy rozumie obliczanie przestrzeni
dyskowej przekonat sie sam Odwoltujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona . Dowdd:
Informacja o odrzuceniu oferty ATM z Postepowania nr: ustuga obliczeniowa-26-2019 —

Zatgcznik Nr 6 do Odwotania.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze wskazuje zatem, ze jak wskazat w ww. Informacji
Zamawiajacy kazdy profesjonalista na rynku miat petng swiadomos¢ jak nalezy dobraé dyski

i jak nalezy obliczy¢ ich pojemnos¢ netto. Zdaniem Odwotujgcego, brak zakwestionowania
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powyzszego wymagania przez wykonawcow w przewidzianym ustawowo terminie i ztozenie
oferty oznacza akceptacje wszystkich wymagan i warunkéw sformutowanych w SWZ przez
Zamawiajgcego. Na obecnym etapie oferty wykonawcédw nie podlegajg juz uzupetnieniu.
Odwotujgcy domysla sie, ze owa niezgodnos¢ wynika po prostu z checi uzyskania znacznie

nizej ceny oferty przez wykonawcow: Enigma, Galaxy, BIT.

W zwigzku z powyzszym oferty wykonawcow: Enigma, Galaxy, BIT, a takze Polcom i
Sysclay (sklasyfikowanych w rankingu ofert nizej niz oferta ATM) powinny podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP, jako niezgodna z warunkami
Zamowienia z powodu zaoferowania dyskéw SSD o mniejszej pojemnosci, niz wynika to z

jednoznacznie z wskazanych w SWZ wymagan Zamawiajgcego.

Zarzut #4 — naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow

W ocenie Odwotujgcego, w konsekwencji naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP i art. 226 ust.
1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 PZP Zamawiajgcy naruszyt takze zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w Postepowaniu. Btedna
ocena ofert wykonawcéw Infomex, Galaxy, Enigma, BIT, Polcom i Sysclay ktore powinny
podlega¢ odrzuceniu spowodowata, ze Odwotujgcy, kiory ztozyt oferte spetniajacg wszystkie
wymagania Zamawiajgcego i jest zdolny do nalezytego wykonania Zamdéwienia utracit
mozliwo$¢ jego uzyskania. W Postepowaniu wymagania dotyczgce funkcjonalnosci i
sposobu realizacji przedmiotu Zamowienia zostaty wprost wyartykutowane przez
Zamawiajgcego w tresci SWZ, wyjasnieniach SWZ, w zwigzku z tym brak spetnienia
wymagan wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu powinien skutkowaé odrzuceniem
ofert wykonawcy Galaxy, Enigma, BIT, Polcom, i Sysclay. Zaniechanie Zamawiajgcego w
tym zakresie nalezy zatem niewatpliwie uzna¢ za naruszenie podstawowych zasad prawa

zamowien publicznych okreslonych w art. 16 pkt 1) oraz art. 17 ust. 2 PZP.

Zarzut #5 - nieudostepnienie jawnej dokumentacji Postepowania

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu w naruszyt takze zasade
jawnosci Postepowania nie udostepniajgc Odwotujacemu niezastrzezonej skutecznie jako
tajemnica przedsiebiorstwa czesci wyjasnieh z dnia 28 czerwca 2021 r. ztozonych przez
wykonawce Infomex, a tym samym utrudniajgc Odwotujgcemu w terminie na ztozenia
odwotania skuteczng weryfikacje czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego zaistniatych w

Postepowaniu.
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W ocenie Odwotujgcego wnioskowane dnia 3 sierpnia 2021 r. do udostepnienia dokumenty,
w tym wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawcy Infomex nie zostaly skutecznie
zastrzezone i objete tajemnicg przedsiebiorstwa w czesci, ktéra nie zostata udostepniona
Odwotujgcemu, tj. w zakresie fragmentéw, ktére dotyczg sposobu realizacji zaméwienia (w
tym rozwigzania w zakresie monitoringu infrastruktury) opisanych na stronie 9 wyjasnien z
dnia 28 czerwca 2021 r. Co wiecej, samo wskazanie, ze caly dany dokument lub informacja
sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce dla uznania, ze spefniajg
wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK i zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wyjasnienia z dnia 28 czerwca 2021 r. zlozone wraz z dowodami nie
zostaty w catosci objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jak wynika wprost z uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartym w wyjasnieniach z dnia 28 czerwca 2021
r. z uzasadnienia wynika, ze tylko czes¢ informacji zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca Infomex w uzasadnieniu nie wskazywat, ze zastrzega
informacje dotyczace konfiguracji, elementow dostarczonego rozwigzania lub sposobu
realizacji zamdwienia, a uzasadnit jedynie zastrzezenie informacji przedstawiajgcych

kalkulacje ceny oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W zwigzku z tym informacje nie zawierajgce kalkulacji ceny oferty nie zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (w szczegodlnosci znajdujgce sie na str. 9
wyjasnien), a tym samym powinny zosta¢ odtajnione i udostepnione Odwotujgcemu w
odpowiedzi na wniosek ztozony dnia 3 sierpnia 2021 r. Dokument ten we wskazanej powyzej
czesci stanowi jawng czes¢ dokumentacji Postepowania, tj. zawiera informacje jawne, ktére
powinny by¢ dostepne w szczegdlnosci dla wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w

Postepowaniu i ztozyli wniosek o ich udostepnienie.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze informacje dotyczgce sposobu realizacji zamdwienia,
w tym monitoringu infrastruktury, zawarte w tych dokumentach w sposdb oczywisty nie
spetniajg przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK?”), ktére warunkujg mozliwo$¢ zastrzezenia
tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Infomex. Przepis ten
stanowi, ze ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére 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 Kkorzystania z informacji lub

rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
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utrzymania ich w poufnosci”. Tylko informacje spetniajgce wszystkie wskazane powyzej
przestanki mogg zosta¢ uznane za informacje, skutecznie zastrzezone, ktére nie podlegajg
ujawnieniu. W przypadku braku spetnienia ktérejkolwiek z wyzej wskazanych przestanek
Zamawiajacy ma obowigzek udostepni¢ bezzasadnie zastrzezone informacje i dokumenty w
zwigzku z obowigzkiem przestrzegania zasady jawnosci postepowania uregulowanej w art. 8
ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP, ktoéra jest naczelng zasadg prawa zaméwien publicznych.
Wykonawca Infomex nie tylko nie zastrzegt skutecznie informacji w zakresie sposobu
realizacji zaméwienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a nawet w przypadku uznania, ze
informacje te zastrzegt to Zamawiajacy powinien je odtajni¢ z uwagi na brak spetnienia

wszystkich przestanek wskazanych w powyzszym przepisie.

W ocenie Odwotujgcego, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zostac
nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazac", czyli udowodnic, ze w stosunku do tych

informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k .

Odwotujgcy wskazat, ze do dnia ztozenia niniejszego odwofania nie otrzymat petnej jawne;j
dokumentacji wskazanej we wniosku z dnia 3 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy zatem swoim
dziataniem naruszyt naczelng zasade jawnosci Postepowania, tj. art. 18 ust. 1-3 w zw. z art.
74 ust. 1-2 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Swiadczenie ustug obliczeniowych opartych na wysokowydajnych serwerach wraz z
ustugg zapewniajgcg ciggtos¢ pracy infrastruktury sprzetowo-systemowej oraz opieki

technicznej i serwisowej”.

Izba ustalita, ze w pkt 7.1.4 SWZ Zamawiajgcy postawit warunek w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej wskazujgc, ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy wykazg, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie
wykonali nalezycie, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuja, co
najmniej 2 ustugi utrzymania zasobdw serwerowych, sktadajgcych sie z co najmniej 40
serwerow do celdow obliczeniowych w zakresie przetwarzania danych ustrukturyzowanych i

nieustrukturyzowanych, kazda ustuga.
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Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 8.4.8 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przed wyborem oferty
najkorzystniejszej wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej to ztozenia
podmiotowych srodkow dowodowych, w tym m.in. wykazu ustug. Wzér wykazu stanowit
zatgcznik nr 7 do SWZ.

Ponadto, Izba ustalita, ze w pkt 2 ,Minimalne wymagania techniczne” lit. a) i lit. b) Opis
przedmiotu zamowienia Zatgcznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby serwery
obliczeniowe typ | oraz serwery obliczeniowe typ Il byly wyposazone w ,SSD dyski o
sumarycznej pojemnosci 480GB netto w raidzie 1” (Pkt 3.1. Komponent serwerowy typu |
oraz Pkt 3.2. Komponent serwerowy typu Il ,Przestrzen dyskowa o sumarycznej, min.
pojemnosci 480GB netto, RAID 1, technologia SSD”). Dodatkowo Izba ustalita, ze dnia 16
kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania wykonawcéw do SWZ,
gdzie w odpowiedzi na pytanie nr 3 o treéci: ,Zamawiajgcy podaje, ze wymaga przestrzeni
dyskowej o sumarycznej, min. pojemnosci 480 GB netto, RAID 1. Czy 480 GB jest to
wielkos¢é po zabezpieczeniu przestrzeni mechanizmem RAID1?” Zamawiajgcy wskazat, ze
.Zamawiajgcy wyjasnia, ze jest to przestrzen dostepna dla systemu operacyjnego po

zatozeniu mechanizmu RAID1”.

Izba ustalita, ze w Postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty:

Nr
oferty
Nazwa (firma) i adres Wykonawcy Cena oferty brutto

CloudFerro Sp. z 0.0. ul.
Nowogrodzka 31 00-511
1 Warszawa 6 021 854,88 zt

BIT S.A.
Al. Jana Pawta Il 23
2 00-854 Warszawa 4 427 970,48 zt

Galaxy Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. ul.
Fabryczna 13/1 65-410 Zielona Goéra
3 3 849 408,00 zt

ATM S.A.
ul. Grochowska 21a 04-186
4 Warszawa 4 883 050,80 zt

POLCOM S.A.
ul. Krakowska 43 32-050
5 Skawina 5042 016,00 zt
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Enigma Systemy Ochrony Informaciji
Sp. z o.0.

6 ul. Jutrzenki 116 02-230 4214 747,52 zt
Warszawa

Sysclay Sp. z 0.0. ul.
Czeresniowa 130 02-456
7 Warszawa 5083 456,56 zt

Infomex Sp. z 0.0. ul.
Wesota 19b 34-300 Zywiec
8 2 447 208,00 zt

Izba ustalita, ze z tresci ofert ztozonych przez wykonawcéw Enigma, Galaxy, BIT, Polcom,
Sysclay wynika, ze wykonawcy zaoferowali dwa dyski twarde o pojemnosci 480 GB (Serwer

obliczeniowy typ | i Serwer obliczeniowy typ 2 - pkt 6,7,8 Zatacznik nr 3 do SW2Z).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 20 lipca 2021 r. wezwat wykonawcéw Enigma,
Galaxy, BIT, Polcom oraz Sysclay do zlozenia wyjasnien w trybie art. 233 ust. 1 ustawy Pzp.
W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze wzywa do wyjasnienia w zakresie obu typow
serweréw — jakim maksymalnym rozmiarem dyskowej przestrzeni uzytkowej beda
dysponowaty zaoferowane przez wykonawce serwery po zatozeniu mechanizmu RAID 1?
Zamawiajacy poprosit o przedtozenie wyliczenia sumarycznej pojemnosci netto, zgodnie ze

ztozong oferta.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 23 lipca 2021 r. wykonawca Bit ztozyt wyjasnienia.
Wykonawca wskazat, ze utworzenie RAID 1 nastepuje w systemie dwéjkowym, zas
wskazana w ofercie pojemno$¢ dyskéw jest okreslona w systemie dziesietnym. Wykonawca
wskazat, ze zadeklarowana wielkos¢ 480 GB jest rozmiarem podanym w kartach
katalogowych, konfiguratorach sprzetu przez producenta Dell i widoczna na etykiecie dysku
SSD wraz numerem seryjnym oraz part number'em danego dysku. Wykonawca wskazat, ze
utworzenie RAID 1 nastepuje w systemie dwdjkowym - gdzie 1 kilobajt to 1024 bajtow, 1
megabajt to 1048576 a 1GB to 1073731824 bajty. Biorgc pod uwage dysk zadeklarowany
przez producenta w systemie dziesietnym ma 480G, a w systemie dwojkowym widzianym
przez kontroler RAID w serwerze ma 480 000 000 000 / 1024/ 1024 /1024 =
447,0348358154297. Zatem, w ocenie wykonawcy, przestrzen dostepna po zatozeniu
mechanizmu RAID1 - wynosi zgodnie z wielkoscig przyjetg przez producenta Dell w
systemie dziesietnym - 480GB natomiast w systemie dwojkowym okoto 447GB. Izba ustalita,
ze wyjasnienia o podobnej tresci zostaty ztozone w dniu 23 lipca 2021 r. wykonawca Galaxy.

Izba ustalita, Zze wykonawca Polcom w pismie z dnia 23 lipca 2021 r. wskazat, ze zatozyt,
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zgodnie ze ziozong ofertg, dwa dyski (kazdy o pojemnosci 480GB) pofgczone razem w
RAID1, wyliczajgc tgczng pojemnos¢ dostepng dla systemu operacyjnego o wielkosci 480GB
- przy zafozeniu, iz drugi dysk zawiera to samo co pierwszy. Ten sposob liczenia
zastosowano dla kazdego serwera z osobna (80szt - typ | oraz 2 szt - typ Il) - co daje
przestrzen po zatozeniu mechanizmu RAID 1 — 480 GB na pojedynczy serwer.

W pisSmie z dnia 23 lipca 2021 r. wykonawca Enigma w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajagcego wskazat, ze kazdy z serwerdow zawartych w ofercie wyposazony jest w dwa
dyski 480GB kazdy oraz kontroler RAID. Dyski ztozone w grupe RAID1 dajg wynikowo
480GB uzytkowej przestrzeni dyskowej dostepnej dla systemoéw operacyjnych serweréw. Z
kolei wykonawca Sysclay w pismie z dnia 23 lipca 2021 r. wskazat, ze rozwigzanie RAID 1
powodujg spadek przestrzeni netto dostepnej z poziomu systemu operacyjnego wynikowego
dysku RAID, w zaleznos$ci od zastosowanego rozwigzania ten spadek pojemnosci jest rozny.
W zwigzku z tym, Zze zamawiajgcy nie okreslit w zamowieniu typu zastosowanego
rozwigzania, jego wydajnosci i parametrow samych dyskéw, jedynie ogdiny mechanizm i
rozmiar wynikowy, przyjeto, ze zostanie zastosowane rozwigzanie soft-raid poziomu 1, ktore
cechuje sie wspétczynnikiem pojemnosci netto nie gorszym niz 0,9996875 pojemnosci netto
dyskéw skiadowych. Producent dysku udostepnia mozliwosé zmiany pojemnosci dysku w
zakresie przewyzszajgcym roznice pojemnosci wynikajgcg z zastosowania powyzszego

mechanizmu, przez co proponowane rozwigzanie spetni wymagania stawiane w przetargu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 26 lipca 2021 r. ponownie wezwat
wykonawcow: BIT, Enigma, Polcom, Galaxy oraz Sysclay o przedstawienie dowodu
technicznego w postaci np. zrzutow ekranéw (Print Screen), w celu empirycznego
potwierdzenia przedtozonych wyjasnien, tj. zasymulowanie na oferowanej infrastrukturze lub
alternatywnej, odpowiadajgcej parametrami pojemnosciowymi i wydajnosciowymi ztozonej
ofercie, ze po utworzeniu mechanizmu RAID1 w systemie operacyjnym kompatybilnym z
dystrybucjg Centos 7 jest widoczne urzadzenie o sumarycznej uzytkowej pojemnosci
przestrzeni dyskowej (dostepnej dla systemu operacyjnego) min. 480 GB netto, w zakresie

obu typdw serwerdw.

Wykonawca Bit ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 2 sierpnia 2021 r. Wykonawca wskazat, ze
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dowoddéw technicznych w postaci np. zrzutéw
ekranoéw (Print Screen) poniewaz nie posiada analogicznego sprzetu na wyposazeniu, a jego
pozyskanie wymagatoby od wykonawcy poniesienia wysokich i nieuzasadnionych
ekonomicznie naktadéw finansowych oraz naktadéw pracy na konfiguracje i instalacje.
Wykonawca podkreslit, iz Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej nie wymagat

posiadania testowej infrastruktury.
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Wykonawca Enigma ztozyt wyjasnienia w dniu 2 sierpnia 2021 r. Wykonawca wskazat, ze w
dokumentach do przedmiotowego postepowania (SWZ, OPZ) nie byto informacji o
obowigzku przeprowadzania testéw, ani innych dowodéw empirycznych potwierdzajgcych
parametry sprzetu. W zwigzku z na tym etapie postepowania wykonawca nie ma mozliwosci

przeprowadzenia dowodow, o ktérych wspomina Zamawiajgcy.

Wykonawca Galaxy ztozyt wyjasnienia w dniu 2 sierpnia 2021 r. Wykonawca wskazat, ze nie
jest w posiadaniu infrastruktury pozwalajgcej na przedstawienie dowodéw, o ktérych pisze
Zamawiajacy w swym wezwaniu. Wykonawca wskazat, ze Zamawiajgcy nigdzie w SWZ nie
wymagat, aby wykonawca posiadt takg lub alternatywng infrastrukture na etapie sktadania
ofert w celu weryfikacji oferty. W konsekwencji, w ocenie wykonawcy zgdanie
Zamawiajagcego jest nadmiarowe i niezgodne z wymaganiami zawartymi w dokumentacji

postepowania.

Wykonawca Polcom ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 29 lipca 2021 r. Wykonawca
wskazat, ze w wezwaniu z dnia 26 lipca 2021 r. Zamawiajgcy niezasadnie wskazuje, ze
oczekiwana wielkos¢ przestrzeni dyskowej 480 GB miatby by¢ widoczna w zainstalowanym
na serwerze systemie operacyjnym (cyt. "w systemie operacyjnym kompatybilnym z
dystrybucjg Centos 7 jest widoczne urzgdzenie o sumarycznej uzytkowej pojemnosci").
Wykonawca wskazal, ze taki wymog jest niezgodny z odpowiedzig na pytanie nr 3 z dnia 16
kwietnia 2021 r, w ktorym Zamawiajgcy wskazuje, iz przestrzen ma by¢ dostepna dla
systemu operacyjnego po zatozeniu mechanizmu RAID1, a wiec z poziomu kontrolera RAID.
W zwigzku z powyzszym nie jest uzasadnionym wymog empirycznego dowodzenia, iz w
systemie operacyjnym po zatozeniu mechanizmu RAID1 jest widoczne urzadzenie o
sumarycznej uzytkowej pojemnosci przestrzeni dyskowej (dostepnej dla systemu
operacyjnego) min. 480 GB netto, bo to wymdg niezgody z SWZ i stanowiskiem
przedstawionym przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach, gdzie byto wskazanie na przestrzen

480 GB dostepng ,dla systemu operacyjnego”.

Wykonawca Sysclay ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 29 lipca 2021 r. Wykonawca
wskazat, ze nie ma mozliwosci przedstawienia dowoddéw w postaci zrzutdow ekranéw.
Zaoferowany sprzet byt nowy, przewidziany do produkcji w roku biezagcym. Zaproponowane
rozwigzanie opiera sie na narzedziach i informacjach udostepnianych przez producenta, oraz

dotychczasowym doswiadczeniu w realizacji tego typow projektow.
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Ponadto Izba ustalit, ze pismem z dnia 18 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce
Infomex do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcych wysokosci
zaoferowanej ceny za realizacje zaméwienia w celu ustalenia czy nie stanowi ona ceny

razgco niskiej.

Izba ustalita, ze wykonawca Informex ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 28 czerwca 2021 r.
Wykonawca zastrzegt tres¢ wyjasnien wskazujgc w uzasadnieniu zastrzezenia, ze

wyjasnienia te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 15 lipca 2021 r. poinformowat wykonawce
Infomex o czesSciowym odtajnieniu ztozonych wyjasnien z dnia 28 czerwca 2021 r.
Zamawiajgcy uznat za skutecznie zastrzezone wyjasnienia wykonawcy Infomex od strony 1
do 9 oraz dowody 3,5, 6, 7i 8.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 5 lipca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego Infomex do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych zgodnie z pkt 8.4.8 SWZ, w tym m.in. wykazu ustug

zgodnie z Zatgcznikiem nr 7.

Izba ustalita, ze wykonawca Infomex ztozyt w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykaz
ustug — Zatgcznik nr 7 na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu okreslonego w pkt 7.1.4

SWZ, w ktérym wskazat na doswiadczenie zdobyte w realizacji trzech zamdwienh:

1) zaméwienie realizowane dla Zamawiajgcego (Osrodek Przetwarzania Informacji -
Panstwowy Instytut Badawczy) od kwietnia 2019 r. do 04.2021 r.;

2) zamoéwienie realizowane dla SFD S.A. ul. Glogowska 41, 45-315 Opole od 02.20214
r. do nadal;

3) zamowienie realizowane dla Osrodka Rozwoju Edukacji, al. Ujazdowskie 28, 00-478

Warszawa

Wykonawca ztozyt wraz z wykazem referencje wystawiong przez spotke SFD z dnia 2
sierpnia 2021 r.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy poinformowat w dniu 3 sierpnia 2021 r. o wynikach

postepowania. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Infomex.

Izba zwazylta co nastepuje:
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Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8
w zw. z art. 226 ust.1 pkt 7, art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz w zakresie zarzutu naruszenia
art. 128 ust. 1i 4 ustawy Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) w czesci dotyczacej ustugi nr 2
wskazanej przez wykonawce Infomex Sp. z 0.0. w Zatgczniku nr 7 do SWZ. Odwotujgcy na

posiedzeniu z udziatem stron ztozyt oswiadczenie o cofnieciu ww. zarzutow.

W pozostatej czesci odwotanie podlegato czesciowemu uwzglednieniu. Zdaniem Izby
zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 18 ust. 1 - 3 w zw. z art. 74 ust. 1 - 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 UZNK. Niezasadny zas okazat sie zarzut naruszeni art. 128 ust. 1, 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp i w tym zakresie odwotanie podlegato
oddaleniu.

Przechodzgc do oméwienia poszczegolnych zarzutéw Izba wskazuje co nastepuje:

Zarzut naruszeni art. 128 ust. 1, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy
Pzp

W ocenie lzby zarzut okazat sie niezasadny. Nalezy wskaza¢ na wstepie, ze zgodnie z art.
112 ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Warunki udzialu w postepowaniu mogg dotyczyé: zdolnosci do
wystepowania w obrocie gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, sytuacji ekonomicznej

lub finansowej, zdolnos$ci technicznej lub zawodowe;j.

Jednoczesnie w art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat, ze w odniesieniu do
zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczace
niezbednego  wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy Ilub o0séb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci. Z kolei
w art. 121 pkt 1 zostalo wskazane, ze zamawiajgcy zada podmiotowych sSrodkow

dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.
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Jednoczesnie Izba wskazuje, ze zgodnie z §9 Rozporzadzenia z dnia 23 grudnia 2020 r.
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2415) (dalej ,Rozporzadzenie”), w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia,
przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug, zgda¢ wykazu dostaw lub
ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggltych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentow - oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny byc¢

wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Ponadto, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli

zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba wskazuje, Ze zgodnie z warunkiem udziatu w
Postepowaniu okreslonym w pkt 7.1.4 SWZ, Zamawiajgcy wymagat w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie wykonat nalezycie, a w
przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje, co najmniej 2 ustugi
utrzymania zasobdw serwerowych, sktadajgcych sie z co najmniej 40 serwerdéw do celow
obliczeniowych w zakresie przetwarzania danych ustrukturyzowanych [
nieustrukturyzowanych, kazda ustuga. Jednoczesnie Zamawiajgcy w pkt 8.4.8 SWZ wskazat,
ze w celu wykazania spetnienia ww. warunku wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego

ztozy Wykaz ustug.

Nie budzi w pismiennictwie sporu, iz okreslenie przez zamawiajgcego warunkow udziatu w

danym postepowaniu przetargowym ma na celu cene zdolnosci wykonawcy do realizaciji
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zamoOwienia, tak aby zminimalizowaC ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia.
Okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy zawsze
zobowigzany jest przestrzega¢ zasad wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 112
ustawy Pzp. Podkreslic przy tym nalezy, ze ustawodawca nie natozyt na zamawiajgcych
obowigzku formutowania warunkéw w taki sposdb, ktéry odzwierciedla przedmiot
zamowienia, lecz pozostawit zamawiajgcym swobode w tym zakresie, stwierdzajgc jedynie,
ze warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢ okreslone w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu
podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Stanowi to gwarancje obiektywizmu
zamawiajgcego w procesie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia, jak
rowniez stanowi narzedzie realizujgce =zasade réwnego traktowania wykonawcow.
Nieujawnione w dokumentacji postepowania intencje zamawiajgcego nie mogg decydowac o
tresci warunku udziatu w postepowaniu. Na etapie badania i oceny ofert zamawiajgcy nie
moze interpretowa¢ wymagan specyfikacji w sposoéb bardziej rygorystyczny niz to wynika z
literalnego brzmienia warunku, albowiem prowadzitoby to do nieuprawnionej zmiany albo co
najmniej istotnej modyfikacji warunku, co powodowatoby w konsekwencji naruszenie zasady

réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

W analizowanym stanie faktycznym, majgc na uwadze postanowienie zawarte w pkt 7.1.4
SWZ oraz w pkt 8.4.8 SWZ, przyja¢ nalezy, ze wymog ztozenia przez wykonawcéw wykazu
ustug oraz dokumentu potwierdzajgcego ich nalezyte wykonanie w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej odpowiadaty przepisom zawartym ustawie Pzp oraz w Rozporzgdzeniu. Tym
samym wykaz ustug — Zatgcznik nr 7 ztozony przez Przystepujgcego Infomex w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 5 lipca 2021 r. stanowit prawidtowy sposob potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu opisanego przez Zamawiajgcego w pkt 7.1.4 SWZ. W
tresci ztozonego wykazu Przystepujacy Infomex zawart informacje dotyczgce wartosci ustugi,

podmiotu na rzecz ktérego byty one wykonane, przedmiotu ustugi.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz referencja przygotowana przez SFD S.A. jest
nieprawidtowa, gdyz ustugi wykonane przez Przystepujgcego Infomex nie dotyczyty
serwerdw obliczeniowych HPC. Przystepujacy Infomex, zdaniem Odwotujgcego, wykonat na
rzecz SFD ustuge typu laaS (Infrastructure as Service) na potrzeby hostingowe serwisow
takich jak (sklep, fora, serwery SMTP, itp), a wskazane w referencjach 78 serweréw to
jedynie maszyny wirtualne wchodzgce w sktad dostarczanego przez Infomex srodowiska
laaS (opartego na mniejszej liczbie serwerdw fizycznych) na potrzeby hostingowe klienta, co

nie odpowiada, w ocenie wykonawcy, wymaganiom wskazanym w pkt 7.1.4 SWZ. lIzba
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wskazuje, po pierwsze, iz nadinterpretacjg spornego warunku udziatu w postepowaniu jest
twierdzenie Odwotujgcego, iz ustugi obliczeniowe powinny dotyczy¢ wytgcznie serwerdw
obliczeniowych HPC. Takich zapiséw brak jest w SWZ i na etapie oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu za nieuprawione uznac nalezy stawienie takiego wymogu
wzgledem wykonawcéw. Po drugie, Izba wskazuje, ze z tresci wykazu jak i referencji w
sposob jednoznaczny wynika, ze Przystepujgcy Infomex wykonywat i nadal wykonuje ustuge
utrzymania zasobow serwerowych, sktadajgcych sie z 78 serweréw. Zdaniem Odwotujgcego,
skoro w tresci referencji brak jest wyraznego wskazania, iz sg to serwery dla celow
obliczeniowych to, uznaé¢ nalezy, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Izba nie podziela takiego stanowiska. Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat,
ze serwery na ktorych byly wykonywane ustugi przez Przystepujgcego Infomex nie sg
serwerami wykorzystywanymi do celéw obliczeniowych. Izba stoi na stanowisku, ze funkcjg
serwerow jest wykonywanie obliczen, zas brak okreslenia w SWZ szczegolnych wymagan
Zamawiajgcego w tym zakresie, czyni argumentacje Odwotujgcego bezzasadng. Tres¢
referencji wystawionej przez spétke SFD potwierdza prawidlowe wykonanie ustugi
dostarczenia i utrzymania infrastruktury serwerowej na ktérg sktadajg sie 78 serwery. To czy
byty to serwery HPC jest irrelewantne z punktu widzenia oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Takich wymagan Zamawiajgcy bowiem nie zawart w SWZ. Réwniez
irrelewantne dla sprawy Izba uznaje twierdzenia Odwotujgcego dotyczace profilu dziatalnosci
spotki SFD. W SWZ Zamawiajgcy nie zawart zadnych ograniczen czy tez wymagan co do
profilu dziatalnosci jaki powinien posiada¢ podmiot na rzecz ktdérego byta swiadczona ustuga
wskazana w wykazie. Réwniez okolicznos¢, iz w tresci referencji spotka SFD zawarta krotki
opis wspotpracy z Przystepujgcym Infomex nie moze dyskredytowa¢ zdobytego przez
wykonawce doswiadczenia. Nie ma bowiem jednego przyjetego wzoru referencji. Z tresci zas
ztozonego przez Przystepujgcego Infomex dokumentu wynika jakie ustugi i na rzecz jakiego
podmiotu byly Swiadczone. Odwotujgcy nie wykazat, aby nie spetnialy one wymagan
wskazanych w pkt 7.1.4 SWZ. Zdaniem Izby nie ma réwniez podstaw do nieuznania ustugi
wykonanej na rzecz SFD z uwagi na to, ze ustugi te byly Swiadczone na serwerach

wirtualnych. W SWZ Zamawiajacy takich ograniczen nie wprowadzit.

Tym samym, w ocenie Izby, ustuga wykonana na rzecz SFD spetnia wymagania wskazane w
pkt 7.1.4 SWZ. Takie wymagania spetnia réwniez ustuga wskazana w pkt 1 Wykazu ustug
wykonana na rzecz Zamawiajgcego. Zarzut w tym zakresie zostat wycofany przez
Odwotujgcego, co uznac¢ nalezy za potwierdzenie stusznosci stanowiska Zamawiajgcego.
Tym samym, wykonawca Infomex wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w pkt 7.1.4 poprzez ustuge wskazang w pkt 1 i 2 Wykazu ustug. Brak jest

podstaw do nakazywania Zamawiajgcemu wzywania wykonawcy Infomex to uzupetnienia
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wykazu na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut naruszenia ww. przepisu przez

Zamawiajacego, Izba uznata za niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutéw Odwotujgcego dotyczacych ustugi wykonanej na rzecz Osrodka
Rozwoju Edukaciji, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy zasadnie wykazal, ze istniejg obiektywne
watpliwosci czy ustuga ta spetnia wymagania wskazane w pkt 7.1.4 SWZ. Zdaniem Izby
przedstawione przez Odwotujgcego informacje uzyskane od Osrodka Rozwoju Edukacji w
dniu 9 wrzesnia wskazujg, iz wykonana ustuga dotyczyta 24, nie zas 40, urzadzen
wirtualnych. Liczba ta nie odpowiada wymaganiom wskazanym w SWZ. Tym samym, istniejg
watpliwoséci czy ustuga ta spetnia wymagania Zamawiajgcego. Izba wskazuje jednakze, ze z
uwagi na fakt, iz ustugi wykonane przez Przystepujgcego Infomex wskazane w pkt 1 i 2
Wykazu ustug sg wystarczajgce do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 7.1.4 SWZ, powyzsze uchybienie Zamawiajgcego w ocenie zakresu

doswiadczenia w ramach ustugi z pkt 3 nie ma wyptywu na wynik postepowania.

Zdaniem Izby Odwotujgcy dokonat btednej interpretacji spornego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Nalezy wskazac, ze
Zamawiajacy w tredci warunku udziatu w postepowaniu nie wykluczyt ustug wykonywanych
na serwerach wirtualnych jak réwniez nie doprecyzowat w Zaden sposéb znaczenia zwrotu
,W celach obliczeniowych”. Zdaniem Izby kazdy serwer wykonuje ustugi obliczeniowe. W
SWZ Zamawiajgcy nie zawart zadnego postanowienia, z ktdérego wynikatoby, ze warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej uzna¢ nalezy za
spetniony wytgcznie w sytuacji, w ktérej wykonawca wykaze, iz posiada doswiadczenie w
realizacji ustugi o charakterze tozsamy z przedmiotem zamowienia w obecnhie prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu. Przyjecie takiego stanowiska Odwotujgcego za
prawidtowe, prowadzitoby do nieuprawnionego zrownania warunkow udziatu w postepowaniu
z przedmiotem zamoéwienia, co nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp, a tym bardziej

w postanowieniach zawartych w SWZ.
Tym samym zdaniem lzby, brak jest podstawa do stwierdzenia, ze w analizowanym stanie
faktycznym istniaty przestanki do zastosowania procedury okreslonej w art. 128 ust. 1 ustawy

Pzp, w konsekwencji odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy Galaxy, Enigma, BIT, Sysclay i Polcom

28



W ocenie Izby zarzut uznac nalezy za zasadny. Wskazac nalezy na wstepie, ze zgodnie z
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zmawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do
odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zaméwienia niezgodny z
wymaganiami okreslonymi w specyfikacji warunkow zamoéwienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp musi by¢
mozliwe do okreslenia na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposéb
w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami SWZ. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej
tresc jest niezgodna z trescig SWZ w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ziozonej ofercie niezgodnosci z SWZ niemajgcych
istotnego charakteru. O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w
postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywaé przez pryzmat zamiaru wykonawcy,
wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w
konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oSwiadczenia co do oferowanego
przedmiotu w sposob nie naruszajacy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami. Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z treScig SWZ mozna
mowic¢ tylko w przypadku, gdy przedmiot zamodwienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada

przedmiotowi zamowienia opisanemu w SWZ.

W ocenie Izby, Odwotujgcy wykazat, iz oferty wykonawcoéw Galaxy, Enigma, BIT, Sysclay i
Polcom sg niezgodnie z wymaganiem wskazanym w pkt 2 ,Minimalne wymagania
techniczne” lit. a) i lit. b) Opis przedmiotu zamowienia Zatgcznik nr 1 do SWZ. Nalezy
wskazac, ze zgodnie z ww. punktem, Zamawiajgcy wymagat, aby serwery obliczeniowe typ |
oraz serwery obliczeniowe typ Il byly wyposazone w ,SSD dyski o sumarycznej pojemnosci
480GB netto w raidzie 1” (Pkt 3.1. Komponent serwerowy typu | oraz pkt 3.2. Komponent
serwerowy typu Il ,Przestrzen dyskowa o sumarycznej, min. pojemnosci 480GB netto, RAID
1, technologia SSD”). Dodatkowo dnia 16 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat wigzacag
dla wszystkich wykonawcéw tre$¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow do SWZ, gdzie w
odpowiedzi na pytanie nr 3 o tresci: ,Zamawiajgcy podaje, ze wymaga przestrzeni dyskowej
0 sumarycznej, min. pojemnosci 480 GB netto, RAID 1. Czy 480 GB jest to wielko$¢ po
zabezpieczeniu przestrzeni mechanizmem RAID1?” Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
.Zamawiajgcy wyjasnia, ze jest to przestrzen dostepna dla systemu operacyjnego po
zatozeniu mechanizmu RAID 1”. Tym samy, Izba w petni podziela stanowisko Odwotujgcego,

iz Zamawiajgcy wprost wymagat zaoferowania dyskéw SSD o takiej pojemnosci, by po
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zatozeniu mechanizmu RAID 1 dla systemu operacyjnego dostepna przestrzen netto

wyniosta minimum 480 GB.

Zdaniem Izby wyjasnienia ztozone przez wykonawce BIT, Galaxy, Enigma, Polcom oraz
Sysclay stanowig w zasadniczej czesci opis sposobu obliczenia przestrzeni dyskowej przy
uzyciu dwodch réznych systemow tj. systemu dziesigtkowego lub systemu dwédjkowego,
natomiast nie dajg podstaw do przyjecia, iz nawet przy zastosowaniu systemu
dziesigtkowego dla oferowanej przez wykonawcoéw przestrzeni dyskowej po zatozeniu
mechanizmu RAID 1 bedzie dostepna dla systemu operacyjnego wymagana przez
Zamawiajgcego przestrzen netto 480 GB. Zdaniem Izby konieczne byto zaoferowanie przez
wykonawcéow dyskéw o pojemnosci wiekszej niz 480 GB, tak aby zapewni¢ pojemnosc¢ 480
GB netto po zamontowaniu mechanizmu RAID 1. Okolicznos$¢ tg potwierdza bezposrednio
wykonawca Sysclay wskazujgc w ztozonych wyjasnieniach, ze zastosowanie mechanizmu
RAID 1 powoduje zmniejszenie pojemnoéci netto dyskoéw, dodajgc, ze producent dysku
udostepnia mozliwo$¢ zmiany pojemnosci dysku w zakresie przewyzszajgcym roznice
pojemnosci wynikajgcg z zastosowania powyzszego mechanizmu. Tym samym, zdaniem
Izby, dyski jakie zostaty zaoferowane przez ww. wykonawcow nie uwzgledniaty konieczno$ci
instalacji mechanizmu RAID 1 i zwigzanym z tym zuzyciem pojemnos$ci, a tym samym nie

spetniaty wymagan okreslonych w SWZ.

Izba podkresla, ze z tresci ztozonych przez wykonawcow wyjasnieh nie wynika w jaki sposéb
zaoferowana przez tych wykonawcéw przestrzeh dyskowa bedzie spetnia¢ wymagania
Zamawiajgcego w zakresie dostepnosci netto 480 GB skoro jest to pojemnos$¢ deklarowana
przez producenta bez systemu RAID 1, zas samo zatozenie mechanizmu RAID 1 powoduje
dodatkowe obnizenie pojemnosci dyskowej. Z tresci ofert ztozonych przez wykonawcow
Enigma, Galaxy, BIT, Polcom, Sysclay wynika jednoznacznie, ze wykonawcy zaoferowali
dwa dyski twarde o pojemnosci 480 GB (Serwer obliczeniowy typ | i Serwer obliczeniowy typ
2 - pkt, 6,7,8 Zatgcznik nr 3 do SWZ). To oznacza, zdaniem Izby, ze zaoferowane dyski nie
zagwarantujg Zamawiajgcemu wymaganej pojemnosci 480 GB netto (faktycznej przestrzeni

uzytkowej) po zatozeniu mechanizmu RAID 1.

W zwigzku z powyzszym oferty wykonawcéw: Enigma, Galaxy, BIT, a takze Polcom i
Sysclay podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako niezgodne
z warunkami zamoéwienia, z powodu zaoferowania dyskéw SSD o mniejszej pojemnosci, niz

wynika to z jednoznacznie wskazanych w SWZ wymagan Zamawiajgcego.

30



Zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 74 ust. 1-2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 UZNK

Zdaniem lzby zarzut uznaé¢ nalezy za zasadny. Odwotanie w tym zakresie podlegato
uwzglednieniu. Nalezy wskazaé¢ na wstepie, ze podstawowg zasadg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest zasada jawnos¢ postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy
Pzp). W zwigzku z powyzszym mozliwos¢ objecia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa stanowi wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany Scisle. Zasada jawnosci
postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Wynika ona z zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania
informaciji o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organy te
dysponujg srodkami publicznymi. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wylgczenie w
Scisle okreslonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do
czynienia w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom
zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,

ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstw.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdolnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK formutuje sie
teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (informacja o
okreslonej tresci, majgca warto$¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu
kregowi 0sOb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscia, wobec ktérych
podjat on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje
sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla
os6b trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opieraC wytgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie

obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.
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Nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych
informaciji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktére majg
wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w
kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotéw, prowadzgcych dziatalnos¢ w tym
samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, badz - z innego powodu -
zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do
interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposdb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich
informaciji, ktére mogg mie¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na
rynku, w szczegolnosci gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotow
konkurencyjnych. Stad wiasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy
cos moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego
wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartos$ci, ktorych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu
jedynie o oswiadczenia oséb reprezentujgcych przedsigbiorce, ktdére to osoby - z istoty
rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej podmiotu. Gdyby przyjag¢ odmienne zatozenie, to tajemnica
przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w
drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Co
istotne w kontekscie omawianego zarzutu, tg obiektywng wartoS¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca powotujgc sie na tajemnice

przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych informaciji.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat btednej oceny
stanowiska Przystepujgcego Infomex w zakresie wykazania zasadnosci zastrzezenia
wyjasnien wykonawcy z dnia 28 czerwca 2021 r., nieodtajnionych przez Zamawiajgcego.
Izba w tym zakresie wskazuje, ze uzasadnienie zfozone przez wykonawce Infomex ma
charakter ogdlny, nie odnosi sie do poszczegdlnych informacji zawartych w wyjasnieniach
wykonawcy, w stosunku do ktérych wykonawca nie wykazat obiektywnej wartoSci
gospodarczej. Ponadto zdaniem Izby, wykonawca Infomex nie wykazat, iz zostaty spetnione
pozostate przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w

wyjasnieniach.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze wykonawca Infomex odnoszgc sie do wartosci gospodarczej

zastrzezonych informacji wskazat lakonicznie, ze informacje o uzyskanych przez wykonawce
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marzach, ponoszonych kosztach i zaktadanych zyskach, przyjetych stawek za
roboczogodzine majg wartos¢ gospodarczg, a niejednokrotnie stanowig informacje o
charakterze technicznym, technologicznym czy organizacyjnym. Nastepnie wykonawca
przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Zdaniem Izby wykonawca w zaden sposéb
nie wykazat obiektywnej wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, co wiecej
wykonawca nie odnosi sie do poszczegodlnych informacji/dowodow zawartych w
wyjasnieniach. Wykonawca Infomex nie wykazat w jaki sposob zastrzezone informacje mogg
postuzy¢ podmiotowi konkurencyjnemu w ostabienia pozycji wykonawcy na rynku.
Wykonaweca nie wyjasnit w jaki sposob informacja co do kosztow sprzetu czy ilosci robocizny
szacowanej przez Przystepujacego do wykonania konkretnego zamoéwienia w tym
konkretnym postepowaniu mogtaby byé wykorzystana przez innego wykonawce. Zdaniem
Izby, wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, zastrzezone informacje nie identyfikuje zadnych
metod dziatania wykonawcy, ktére mogtyoby by¢ wykorzystane przez wykonawcéw
konkurencyjnych. Dane zastrzezone przez wykonawce sg szacunkami wykonawcy,
dotyczgcymi konkretnych pozycji, w tym konkretnym postepowaniu, przy uwzglednieniu
konkretnych wymagan Zamawiajgcego. Izba podkresla, Zze elementem postepowania
przetargowego i zasady jawnosci jest wilasnie prawo innych wykonawcéw do weryfikacji
szacunkow przyjetych przez Przystepujgcego. Narzedzie to stanowi jeden z elementow
gwarantujgcych wybor oferty, w ktorej koszty realizacji zamdwienia zostaty prawidtowo

skalkulowane, co przektada sie na pdézniejszym etapie na prawidtowg realizacje zamdwienia.

Izba wskazuje, ze informacje zastrzezone przez wykonawce nie zawierajg zadnej strategii
realizacji zamowienia, dotyczg one realizacji konkretnego zamowienia i nie jest rowniez
jasne dla Izby w jaki to sposdb inni wykonawcy mieliby zweryfikowa¢ swoje zatozenia
sprzetowe czy robocizny, skoro dotyczg one konkretnego postepowania. W ocenie lzby
poszczegdlne pozycje, ktore sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie
wyjasnienie ceny co do zasady nie mogg zosta¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to
kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamowienia. Skoro jest to cena w
postepowaniu, nie mozna mowié, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie
narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majgc na
wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcéw, w
ocenie Izby nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww. pojecia i
ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentnosci
postepowania ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw. Wykonawca zastrzegt swojg kalkulacje cenowa, ktéra przedstawia nic innego,

jak tylko witasnie kalkulacje zaproponowanej ceny, przyjeta na potrzeby konkretnego
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postepowania, z uwzglednieniem elementdw wynikajagcych z SWZ, znanych wszystkim

wykonawcom.

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, iz sporzadzona przez niego kalkulacja posiada
jakakolwiek obiektywng wartos¢ gospodarczg. Nie sposéb uzna¢ bowiem, ze na skutek
ujawnienia liczby przewidzianego do realizacji zaméwienia sprzetu, czy wysokosci kosztow
robocizny, mogtoby dojs¢ do utraty pozycji rynkowej wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze
kazdy z uczestnikdw postepowania przyjmuje réznego rodzaju zatozenia oraz sporzgdza
kalkulacje w zaleznosci od posiadanych zasobdow czy kregu dostawcow. Jest wiec mato
prawdopodobne by jakikolwiek inny wykonawca mogt skorzysta¢ z kalkulacji wykonawcy,
bowiem taka kalkulacja ksztattowania jest w zaleznosci od dostepnych dla kazdego

wykonawcow zasobdow i warunkow realizacji konkretnego zaméwienia.

Zdaniem Izby wykonawca Infomex nie wykazat w jaki sposéb odtajnienie zanonimizowanego
aneks do umowy o pracy narazi wykonawce na utrate pozycji rynkowej lub moze stanowié
jakiekolwiek zagrozenie dla jego interesow. Aneks ten jest standardowym dokumentem,
funkcjonujgcym na rynku pracy i trudno przypisa¢ mi jakas obiektywng wartos¢ gospodarcza.
Ponadto, Izba wskazuje w zakresie ztozonej umowy leasingu, ze w jej tresci brak jest
jakichkolwiek postanowien zobowigzujacych strony do zachowania jej tre$ci w poufnosci.
Wykonawca Infomex nie wykazat, iz przedmiot leasingu nie jest ujawniony jako srodek trwaty
w sprawozdaniach finansowych spétki. Jak wynika z tresci ztozonych wyjasnien dokonuje on
odpisbw amortyzacyjnych, to pozwala na przyjecie ztozenia, ze przedmiotu leasingu jest

wskazany w sprawozdaniach finansowych spéfki, dostepnych w KRS.

Odnoszac sie zas do zatgczonych do wyjasnien faktur, to wykonawca Infomex nie wykazat
jakg majg one obiektywng wartoS¢ gospodarczg i w jaki sposob ujawienie takich
dokumentéw mogtoby spowodowac jakgs blizej okreslong szkode dla wykonawcy. Faktury te
przedstawiajg jednostkowo ceny nabycia okreslonego sprzetu i majg charakter historyczny
(dotyczg 2019 r.) Trudno zatem wyobrazi¢ sobie w jaki sposob inni wykonawcy mieliby w
2021 r. skorzysta¢ z danych zawartych w takich dokumentach. Wykonawca nawet
potencjalnie nie wskazat na takie sytuacje w tresci swojego uzasadnienia. To, ze okre$lona
informacja ma charakter finansowy, techniczny, jest zwigzana z prowadzonym przez
wykonawce przedsiebiorstwem nie kwalifikuje jej automatycznie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Gdyby przyjgé tak szerokie rozumienie tego pojecia, wszystko co
zwigzane z przedsigbiorstwem mogtoby by¢é uznane subiektywnie przez wykonawce za

tajemnice przedsiebiorstwa.
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Dalej Izba wskazuje, ze zlozona przez wykonawce Infomex korespondencja dotyczace
kosztow zwigzanych ze wsparciem z Veracomp nie zostata w zaden sposdb oznacza jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Proponowana stawka przez spotke Veracomp nie zostata w
zaden sposob zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tresci dokumentu nie wynika
réwniez, iz proponowana stawka jest indywidulang stawkg wynegocjowang przez
wykonawce. Z tresci uzasadnienia ztozonego przez wykonawce Infomex nie wynika réwniez
obiektywna wartos¢ gospodarcza ztozonych faktur za zuzycie pradu. W jaki sposéb inni
wykonawcy mieliby skorzysta¢ z takich informacji, ze szkodg dla wykonawcy Infomex, nie
zostato wskazane w tresci uzasadnienia. Podobnie inne pojedyncze faktury ztozone przez
wykonawce. Zdaniem Izby trudno przypisa¢ takim dokumentom obiektywng wartosc
gospodarczg. Wykonawca nie ztozyt umoéw na podstawie ktorych swiadczone sg ustugi i na
podstawie ktorych mozna by byto ewentualnie ustali¢, ze okreslone koszty ponoszone przez
wykonawce wynikajg z indywidulanych uwarunkowan wykonawcy, wynegocjowanych z
dostawcami, zas strony wspdlnie w takich umowach zobowigzujg sie do nieujawniania takich
informacji w postepowaniach przetargowych z uwagi na ich indywidualnie wynegocjowany
przez wykonawce upust czy szczegolne warunki realizacji. Wykonawca nie przedstawit w
tym zakresie zadnych dokumentéw. Subiektywne przeswiadczenie wykonawcy, ze okreslone
informacje majg dla niego wartos¢ gospodarczg nie uzasadnia zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Jak Izba wskazata powyzej, wykonawca jest zobowigzany
wykazaé jakie konkretne informacje zastrzezone przez niego w wyjasnieniach mogg
spowodowac¢ negatywne konsekwencje w dziatalnosci spétki, narazic wykonawce na jakies
blizej okreslone straty finansowe czy utrate pozycji rynkowej. Jest wiedzg powszechng, ze
wykonawcy ponoszg okreSlone koszty zwigzane z prowadzong dziatalnoscig, w tym koszty
leasingu sprzetu, koszty energii, optaty za dzierzawe tgcz i inne. Koszty te stanowig staty
element dziatalno$ci gospodarczej. Izba podkresla, ze sam wykonawca w tresci sowich
wyjasnien wielokrotnie podkresla, ze przyjete koszty majg charakter standardowy, zas
przyjete stawki odzwierciedlajg stawki rynkowe. Zdaniem Izby, w kontekscie jawnych
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego i przystugujgcego innym wykonawcom
prawa do weryfikacji cen za realizacje zamowienia zaproponowanych przez innych
wykonawcow, nie sposob uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa niemal kazdego dokumentu
skladnego przez wykonawcédw z wyjasnieniami tylko w oparciu o czynnos¢ kwalifikowang
wykonawcy. Koniecznym jest wykazanie przez wykonawce jakie konkretne informacje
zastrzezone mogg by¢ wykorzystanie poza ramami konkretnego postepowania, a w jaki
sposéb mogg narazi¢ wykonawce na straty finansowe, utrate pozycji rynkowej. Takich
okoliczno$¢ wykonawca Infomex nie zawart w tresci uzasadnienia. Nie wskazat na chocby
hipotetyczne sytuacje, mozliwosci wykorzystania danych zwartych w fakturach. lzba

podkre$la, ze utozsamianie obiektywnej wartosci gospodarczej z mozliwoscig utraty
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zamowienia z powodu zakwestionowania przez innych wykonawcéw rzetelnosci kalkulacji
cenowej zamowienia nie stanowi obiektywnej wartosci gospodarczej podlegajgcej ochronie.
Gdyby tak szeroko rozumieé zakres ochrony wynikajacy z art. 11 UZNK, to narzedzie to
stuzytoby wykonawcom do uniemozliwienia innym podmiotom weryfikacji ich rzetelnosci, co,
zdaniem lzby, bytoby nieuprawnione, szczegélne w $wietle zasad wynikajgcych z art. 18
ustawy Pzp. Izba podkresla, ze celem art. 11 ust. 2 UZNK nie jest ukrywanie przed innymi
przedsiebiorcami informacji niezbednych do weryfikacji poprawnosci kalkulacji ceny za
realizacje zamowienia. Zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp

ma w tym zakresie nadrzedny charakter.

Odnoszgc sie do przestanki braku wczesniejszego ujawniania informacji oraz podjecia
dziatan majgcych na celu zachowanie w poufnosci zastrzezonych informaciji, 1zba wskazuje,
ze ogolnos¢ twierdzen Przystepujgcego nie pozwala na przyjecie, iz wykonawca wykazat
spetnienie warunkéw okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK. Izba wskazuje, ze w ztozonych
uzasadnieniach Przystepujgcy wielokrotnie powtarza, ze zastrzezone informacje nie zostaty
wczesniej przekazane od wiadomosci publicznej, wskazuje na wdrozone w swoim
przedsiebiorstwie rozwigzania, do informacji ma dostep ograniczona liczba pracownikow.
Jednakze poza gotostownymi twierdzeniami wykonawcy brak w tym zakresie o$wiadczen co
do konkretnych rozwigzan, a tym bardziej dowodéw potwierdzajgcych wdrozenie owych
rozwigzan systemowych czy ograniczenie dostepu do zastrzezonych informacji do okreslonej
grupy osob. Wykonawca nie przestawiat listy oséb, ktérym zastrzezone informacje zostaty
udostepnione, nie przedstawit dla tych wtasnie osob odpowiednich zobowigzan do
zachowania informacji w poufnoéci. Ztozenie blankietowej umowy o zachowanie poufnosci
nie jest, zdaniem Izby, dowodem wystarczajgcym. Nie ma zadnego dowodu na
potwierdzenie, ze umowe takg zawarty osoby, ktorym zostaty udostepnione zastrzezone
informacje. lzba podkresla, ze nieuprawnione jest stanowisko wykonawcy, ze informacje
zawarte w wyjasnieniach podlegajg ochronie tylko dlatego, ze zostaly zebrane w jednym
dokumencie, ktéry nie byt ujawniony publicznie. Sam fakt zamieszczenia okreslonych
informacji w dokumencie zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa nie czyni takich
informacji poufnymi. Takie stanowisko prowadzitoby do absurdalnych wnioskow.
Uzasadnione byloby zastrzezenie kazdej informacji, niezalezenie czy jawnej czy poufnej
tylko przez sam fakt zamieszczenia jej w wyjasnieniach. To zdaniem Izby jest

niedopuszczalne.

Nawet jesli przyjg¢ za prawdziwe stanowisko Przystepujgcego, ze zaden z konkurentéw nie
miat dostepu do wyjasnieh ztozonych przez wykonawce, to okoliczno$¢ ta sama w sobie nie

uzasadnia uznania catego dokumentu wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa.
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Oznaczatoby to mozliwos¢ zastrzegania przez wykonawcéw wszelkich informacji w drodze
czynnosci kwalifikowanej poprzez zamieszczenie klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” w
tresci wyjasnien. Oczywiscie ochronie moze podlega¢ szczegdlne zestawienie informacii,
nawet jezeli poszczegodlne elementy tego zestawienia sg dostepne publicznie dla osob, tyle
tylko, ze na wykonawcy spoczywa wowczas obowigzek wykazania, obiektywnej wartosci
gospodarczej takiego zestawienia. Takich jednak okolicznosci Przystepujgcy nie wykazat,
wskazujgc ogolnie przepisy UZNK. Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z informacjg
zastugujgca na ochrone decyduje charakter informac;ji, obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie
zas$ fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice

przedsiebiorstwa.

Izba podkredlg, ze ustawodawca w art. 11 ust 2 UZNK wymaga nalezytej starannosci ze
strony wykonawcy w procesie utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Nie chodzi
wiec o jakichkolwiek dziatania, ale o takie dziatania ktore mozna zakwalifikowac jako
adekwatne do realiéw funkcjonowania danego wykonawcy. Dziatanie, ktére minimalizujg
ryzyko dostepu do informacji przez osoby nieupowaznione. Nalezy wskazac, ze kazdy
profesjonalny podmiot stosuje obecnie rézne techniki zabezpieczania danych, w tym
zawierajgc z pracownikami umowy o zakazanie wyjawiania informacji, co nie uzasadnia
jeszcze twierdzenia, ze wszelkie informacje dotyczgce firmy pozostajg jedynie w dyspozyciji
waskiego kregu osob bezposrednio z danym zagadnieniem zwigzanych. W pismie
zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy powotuje
sie na ograniczony krgg oséb majgcych dostep do informacji, jednak w tym zakresie poza
gotostownymi stwierdzeniami brak jest wskazania konkretnych rozwigzan, a tym bardziej
dowodow. Zdaniem lzby Przystepujgcy nie wykazat podjecia, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatan w celu utrzymania w poufnosci zastrzezonych informacji w zakresie
wskazanym w tredci uzasadnienia. Jak Izba wskazata powyzej, Przystepujgcy zaniechat
chociazby zidentyfikowania grupy oséb majacych dostep do informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa oraz nie wykazat jakie Srodki bezpieczenstwa zostaty podjete w

stosunku do tej grupy osob, w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Jawnos¢ postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne znaczenie dla rozwoju
konkurencyjnosci na rynku zaméwieh publicznych. Jest narzedziem gwarantujgcym
mozliwo$¢ weryfikacji rzetelnosci wykonawcow, co z kolei przektada sie na pdzniejszg
prawidtowg realizacje zaméwienia. Zasada jawnosci postepowania i zasada ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga
rozstrzygniecia pomiedzy dwoma Kkonfliktujgcymi wartoSciami. Z jednej strony prawem

wykonawcéw do weryfikacji zasadnosci wyceny kosztow realizacji zamowienia, z drugiej zas
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strony prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczgcego
danego przedsiebiorstwa, ktérego ujawnienia moze narazi¢ wykonawcow na utrate pozyciji
rynkowej czy okreslone i identyfikowane straty ekonomiczne. Przy czym jak Izba wskazata,
ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjatkiem od zasady i nalezy go interpretowaé
scisle. Praktyka zamoéwien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu
informacji przez wykonawcow nie stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale
wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnien wykonawcy w obawie przed
utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty

pozycji rynkowej przez wykonawcéw jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone.

Tym samy, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 - 3w zw. z art. 74 ust. 1 -
2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK i nakazata odtajnienie w catosci wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Infomex w dniu 28 czerwca 2021. Izba uznata, ze wykonawca
nie wykazat, iz informacje zawarte w wyjasnieniach oraz ztozone dowody spetniajg

przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania Izba orzekta stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31
grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo uwzglednita i
czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwofanie okazato sie zasadne w zakresie
dwdch zarzutéw i niezasadne w zakresie jednego zarzutu. Kosztami postepowania po zatem
Zamawiajgcego i Odwotujgcego w proporcji 2/3 oraz 1/3, odpowiednio. Na Kkoszty
postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
15.000 zl, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie
3.600 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w
kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 18.600 zt tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika (15.000 + 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 7.400
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zt. Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
11.200 zt (18.600 — 7.400), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .......cccciiiiiiiiiiiiinninns
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