Sygn. akt: KIO 1398/18

WYROK
z dnia 31 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2018 r. przez Odwoltujgcego —
wykonawce P.I.W. Camco sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Prokurature Krajowa,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp w czesci dotyczgcej parametru z pkt 1 ppkt 5 opisu przedmiotu zaméwienia
(zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) — ,Napiecie wejsciowe”
i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Anmaro sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie;

1.2. odrzucenie oferty wykonawcy Anmaro sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie z uwagi na
niezgodnosc jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z uwagi
na fakt, ze parametr napiecia wejsciowego zaoferowanego urzadzenia UPS nie
odpowiada wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego;

1.3. ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.



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

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  .ccoiiiiiiiiiir e



Sygn. akt: KIO 1398/18

Uzasadnienie

Skarb Panhstwa — Prokuratura Krajowa (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2017.1579 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,Dostawa, montaz i uruchomienie
urzadzen podtrzymywania zasilania UPS, wraz z akumulatorami”’, zwane dalej

~Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 26 kwietnia 2018 r., pod nr 2018/S 081-180750.

16 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) wptyneto
odwotanie wykonawcy P.I.W. Camco sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”),

w ktorym zaskarzono:

1. wybor oferty ztozonej przez wykonawce ANMARO sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie

(dalej ,Wykonawca A”) jako najkorzystniejszej;

2. zaniechanie nalezytego badania i oceny oferty ztozonej przez Wykonawce A, w tym:

2.1. odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) wyjasnien ztozonych w toku
Postepowania pomimo, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach
i oSwiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej ,Znk”), stawiajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art.
96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 11 ust. 4 Znk;

2.2. wykluczenia Wykonawcy A pomimo tego, ze ztozona przez niego oferta jest
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”),
stawiajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

2.3. wykluczenia Wykonawcy A pomimo tego, ze jego oferta zawiera razgco niskg
cene, stawiajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 Pzp;

3. zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odtajnienia (ujawnienia i udostepnienia) dokumentéw i oSwiadczen nieskutecznie
zastrzezonych przez Wykonawce A;
3. ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem:
3.1. odrzucenia oferty i wykluczenia Wykonawcy A ze wzgledu na to, ze tresc jego
oferty nie odpowiada tresci SIWZ;
3.2. odrzucenia oferty i wykluczenia Wykonawcy AN na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp;

4. dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry jest zainteresowany
udzieleniem mu przedmiotowego zamédwienia i ma interes w jego uzyskaniu. W tym celu
Odwotujacy ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisdw Pzp Odwolujagcy moze ponies¢ szkode. Przez zaniechanie
powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy
moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktory Odwotujgcy
planowat osiagng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). W przypadku gdy Wykonawca A
zostanie wykluczony z Postepowania, a jego oferta odrzucona, Odwotujgcy uzyska

zamowienie.

Nadto, Odwotujgcy podat, ze gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami Pzp
i ujawnit (odtajnit) dokumenty i oswiadczenia zastrzezone przez Wykonawce A jako
tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy miatby mozliwos¢ zweryfikowania ich prawidtowosci

oraz prawdziwosci.
Zarzut 2.1

Zamawiajgcy zdecydowat sie na wybor oferty Wykonawcy A jako najkorzystniejszej,
odmawiajgc Odwotujgcemu dostepu do wyjasnien ztozonych przez Wykonawce A w toku
Postepowania, dotyczgcych razgco niskiej ceny, niezgodnosci oferty z SIWZ oraz zapewne
samego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, uzasadniajgc to tym, ze materiaty te zostaty

objete klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia ww.
informacji nie byta che¢ i potrzeba ochrony informacji  stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia konkurenciji.
Przez bezprawne zastrzezenie, ww. podmiot, a nastepnie sam Zamawiajgcy (o ile nie
udostepni tych informacji), chcag uniemozliwi¢ Odwotujgcemu sprawdzenie, czy faktycznie
Wykonawca A ztozyt oferte zgodng z SIWZ i w sposob rzetelny wyjasnit przeprowadzit

wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowej.



Odwotujgcy przywotat przepisy art. 8 ust. 1-3 Pzp i art. 11 ust. 4 Znk i stwierdzit,
ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do samodzielnej oceny uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przez pryzmat przestanek uprawniajgcych do ograniczenia jawno$ci. Podat,
ze dokumenty objete klauzulg tajemnicy nie spetniajg przestanek zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odtajnienie niewielkiej czesci wyjasnien obejmujgcej m.in.
nazwe modelu sprzetu oferowanego przez Wykonawce A jest niewystarczajgce i swiadczy

jedynie o naduzywaniu przez ww. wykonawce instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage tres¢ zastrzezonych
dokumentdéw nalezy bardzo precyzyjnie i doktadnie odnosi¢ sie do ich tresci. Moze bowiem
zdarzy¢ sie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko cze$¢ dokumentu,
nie zas jego catosé. W takim przypadku, w ocenie Odwotujgcego, zastrzezenie catej tresci
dokumentu jest nieuprawnione. Odpowiednie badanie w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa winno by¢ precyzyjne i doktadne poniewaz
wykonawca zobowigzany jest do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, juz na
etapie sktadania ofert, ze zastrzezone informacje, spetniajg tgcznie wszystkie przestanki
wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 Znk. Konieczne jest zatem okreslenie rodzaju informacji
oraz wykazanie, iz posiada ona dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg, a takze wykazanie,

ze wykonawca podjat dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci takiej informacii.

Za wyrokiem KIO z 3 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 561/15 Odwotujacy stwierdzit,
ze de lege lata art. 8 ust. 3 Pzp naktada na wykonawce, ktéry chce skorzystaé w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zaistnienia przestanek wynikajgcych z art. 11 ust.
4 Znk. Aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w tym
zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory ma obowigzek zarowno wskazac zakres
informacji niepodlegajgcych udostepnieniu, jak i wykazac, ze informacje te majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa. Poroéwnanie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego
wezwania ze strony zamawiajgcego, przy skfadaniu w postepowaniu dokumentow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Poprzestanie przez
wykonawce na wskazaniu informacji nie pod legajacych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego
wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢é poczytane przez
zamawiajgcego jako nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w

takiej sytuacji ma obowigzek udostepnienia zainteresowanym tych informac;ji, niezaleznie od



tego, czy stanowityby one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk,
rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 Pzp. Niewykazanie przez wykonawce zasadnosci
poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie podjat on niezbednych dziatan w celu zachowania w poufno$ci informaciji
majgcych dla niego wartos¢ gospodarcza, ktére uprzednio nie byly ujawnione do wiadomosci
publicznej. Niedochowanie aktu staranno$ci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 Pzp oznacza,
ze de facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z chronienia
informaciji, ktére uprzednio poza tym postepowaniem mogty spetniac przestanki z art. 11 ust. 4
Znk.

Biorgc zatem pod uwage orzecznictwo sadow oraz definicie legalng
tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podnidst, ze informacje zastrzezone w dokumentach

ztozonych przez Wykonawce A nie wypetniajg przestanek, o ktérych mowa w Znk.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest mozliwe utajnienie informacji ktére nie spetniajg
przestanek wskazanych w art. 11 ust. 4 Znk, poniewaz nie mozna traktowac jako tajemnice

przedsiebiorstwa informacji juz jawnych.

Nie bez znaczenia jest fakt, ze skoro Zamawiajgcy wnosit 0 potwierdzenie zgodnosci
oferty Wykonawcy A z SIWZ , a nastepnie zdecydowat sie na wybor jego oferty, to ww. firma
w ztozonych dokumentach i odwiadczeniach zapewniata o zgodnosci oferowanego sprzetu
z SIWZ. Wobec powyzszego nie ma racjonalnego wytlumaczenia dla utajnienia

zastrzezonych informaciji.
Zarzut 2.2

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ pn. ,Opis Przedmiotu Zaméwienia” (dalej ,OPZ")
— Specyfikacja techniczna pkt 1 ppk. 5 Zamawiajgcy ustalit, ze oferowany sprzet ma mie¢
zakres napiecia wejsciowego w przedziale 252-488 VAC. Co wiecej, w toku Postepowania,
w dniu 17 maja 2018 r., Zamawiajgcy udzielajgc wyjasnien, miedzy innymi na pytanie 17
dotyczace dopuszczalnosci zaoferowania zasilacza UPS charakteryzujgcego sie nieco innym
oknem napiecia wejsciowego (a mianowicie 240-480 VAC) kategoryczne odrzucit mozliwosé
zaoferowania zasilacza UPS z innym oknem napigcia wejsciowego niz zostato to zapisane w
SIWZ.

Natomiast zaoferowany przez Wykonawce A =zasilacz LEVELUPS 300kVA,
zgodnie z kartami katalogowanymi dostepnymi na stronie internetowej producenta firmy
Makelsan, dla napiecia 400 VAC (obowigzujgcego od 2003 r.) charakteryzuje sie¢ oknem
napiecia wejsciowego -20% / +15%. Takie wartosci procentowe przektadajg sie na przedziat
napie¢ 320-460 VAC, a zatem niezgodny z SIWZ.



Producent, jak to wynika z karty katalogowej zasilacza LEVELUPS 300kVA,
oferuje zasilacz UPS w wykonaniu opcjonalnym z oknem napiecia wejSciowego
-37% /+22%, lecz wytgcznie dla nizszego napiecia — 380 VDC — niestosowanego juz od dawna
w Polsce. Niemniej jednak, rowniez dla tego zakresu procentowego, po przeliczeniu procentow
na wartosci liczbowe, okno napiecia wejsciowego jest zbyt waskie w stosunku do wymagan
SIWZ, gdyz obejmuje jedynie zakres 239-464 VDC. Trzeba jednocze$nie zauwazyé,
ze Makelsan nie produkuje zasilacza LEVELUPS 300kVA z oknem napiecia wejsciowego
-37% | +22% dla napiecia 400 VDC.

Majgc na uwadze powyzsze oferta Wykonawcy A nie spetnia wymogéw SIWZ w
zakresie napiecia wejsciowego jaki powinien charakteryzowacC sie sprzet majgcy byc¢

przedmiotem dostawy w tym Postepowaniu.

Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze dwa inne parametry wymagane przez
Zamawiajacego, a mianowicie wspoétczynnik mocy rowny 1 oraz programowalne styki
bezpotencjalowe sg elementami opcjonalnymi dla zasilacza LEVELUPS 300kVA.
Wykonawca A nie wskazat w ofercie, ze powyzsze elementy opcjonalne zostaty zawarte.
Nalezy wiec domniemywaé, ze zostat zaoferowany zasilacz w znacznie tanszej wers;ji
podstawowej, co miato niewatpliwy wptyw na zaoferowanie ceny, ktérg bez watpienia mozna

nazwac jako razgco niska.

Dalej nalezy wskazaé, ze z OPZ — Specyfikacja techniczna pkt 2 — ,Inne wymagania
Zamawiajgcego” wykonawca jest obowigzany do montazu urzadzen we wskazanym
pomieszczeniu. W cenie oferty nalezy przewidzie¢: niezbedne kable elektryczne
o wymaganych przekatnych, koncowki, korytka, uchwyty oraz utozenie przewodoéw wraz
Z przejéciami przez Sciany/stropy. Zgodnie z SIWZ szacunkowe odlegtoéci dla kazdego
zasilacza UPS oddzielnie: zasilanie prostownika ok. 35 metréw 3x(2xYKY1x120) + YKY1x120,
bypassu statycznego ok. 45 metrow 4x(2xYKY1x120) + YKY1x120, odbioréw ok. 35 metrow
4x(2xYKY1x120) + YKY1x120 oraz odlegto$¢ akumulatorowni od zasilaczy UPS ok. 65

metréw z uwzglednieniem podtgczenia okablowania.

Po zapoznaniu sie z instrukcjg obstugi zasilacza LEVELUPS 300kVA dostepng na
stronie Makelsan (str. 30) wnioskowac¢ nalezy, ze do prawidtowego dziatania zasilaczu UPS
konieczne jest, aby kabel uziemiajgcy byt mozliwie krétki a jego dtugos¢ nie powinna byc
dtuzsza niz 5m przy zatozeniu ze stosowany jest kabel srednicy co najmniej 150mm?2.

Powyzsze wymagania producenta sprzetu pozostajg w sprzecznosci z ofertg

Wykonawcy A, gdzie ww. wykonawca w sposob nieuprawniony, zdaniem Odwotujgcego,

potwierdzit mozliwo$é pracy zasilacza ups przy zastosowaniu kabla o przekroju 120mm?2



o dtugosci 35m, czyli w opinii producenta zbyt cienkiego i zbyt dtugiego, aby zasilacz mogt
pracowa¢ prawidtowo. Nalezy, podkreslic ze zastosowanie zbyt cienkiego kabla znéw
wptyneto na obnizenie oferowanej ceny, sprowadzajgc jg do poziomu razgco niskiego o czym

szerzej w dalszej czesci naszego pisma.
Zarzut 2.3

Przepis art. 90 ust 3 Pzp moze stanowi¢ samodzielng podstawe odrzucenia oferty
wykonawcy, w sytuacji gdy w wyniku wezwania zostaty co prawda ztozone wyjasnienia, ale ich
tres¢ jest na tyle lakoniczna, ze w zasadzie uniemozliwia zamawiajgcemu ich merytoryczng

ocene.

Odwotujgcy zostat w sposdb niezgodny z prawem pozbawiony mozliwosci weryfikacii
ztozonych przez Wykonawce A wyjasnien razgco niskiej ceny, jednakze opierajgc sie na
swojej znajomosci rynku ma podstawy do uzasadnionych podejrzen, ze zaoferowana cena jest

nierealistyczna a same wyjasnienia nie wystarczajgce.

Formalne udzielenie odpowiedzi na zgdanie wyjasnienia ceny przy rownoczesnym nie
odniesieniu sie w tresci wyjasnien do wszystkich elementéw cenotwoérczych jakie zgodnie
z zgdaniem zamawiajgcego miaty by¢ zaprezentowane, nie moze by¢ uznane za ztozenie
merytorycznych wyjasnien. Takie dziatanie wykonawcy moze by¢ zakwalifikowane jako
ztozenie wyjasnien, ktére jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek wyjasnienie oferowanych
cen, czy tez ceny oferty. Nieprzedstawienie kalkulacji ceny zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego, czy tez zlozenie lakonicznych oswiadczen o prawidtowosci kalkulacji ceny
moze uniemozliwi¢ pozytywng weryfikacje wyjasnienia, ale réwnocze$nie nie musi
potwierdza¢ oferowania realizacji ustugi ponizej kosztéw jej wytworzenia.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. karty katalogowej UPS oferowanego przez Wykonawce A wraz z ttumaczeniem na

jezyk polski — dowdd O1;
2. wyciggu z instrukgcji uzytkownika (str. 30) ww. urzadzenia wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski — dowdd O2.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie
argumentujgc jak nize;j.

Zarzut 2.1

Zamawiajgcy podat, Zze przepis art. 8 ust. 3 Pzp naktada na niego obowigzek utajnienia

informacji zastrzezonych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca wykazat,

ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. A contrario w sytuacji, w ktorej



wykonawca zastrzegt tajnos¢ okreslonych informacji, ale nie wykazat, ze stanowig one

tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcy bedzie zobowigzany do ich odtajnienia.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze uczynit zadosc¢ cigzgcemu na nim obowigzkowi,
czego wyraz dat juz w trakcie Postepowania oceniajgc zlozone przez Wykonawce A
dokumenty przez pryzmat skutecznosci dokonanego objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa,
jako podlegajgce czesciowemu odtajnieniu, w zakresie wyjasnien w przedmiocie zgodnosci
oferty Wykonawcy A z SIWZ, o czym poinformowat wykonawce pismem z dnia 4 lipca 2018 r.,

czynigc jednoczesnie zarzut w tym przedmiocie bezpodstawnym.

Odnoszgc sie do zaniechania ujawnienia pozostatej czesci wyjasnien Zamawiajgcy
przytoczyt przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa i wskazat, ze w trakcie
badania i oceny ofert wyjasnienia Wykonawcy A zostaly uznane za uzasadniajgce zaniechanie
ujawniania zawartych w nich informacji ze wzgledu na ich klasyfikacie jako

tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwolujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw
wskazujgcych na wniosek przeciwny. Swoj wywdd ograniczyt jedynie do nie popartych
zadnymi argumentami i dowodami twierdzeniach, ze zastrzezenie przez Wykonawce A
tajemnicy przedsiebiorstwa jest bezpodstawne oraz, ze zastrzezone tam informacje nie

spetniajg przestanek uzasadniajgcych ich objecie tajemnica.

Odwotujgcy nie wykazat lub nawet nie uprawdopodobnit, ze przedmiotowe wyjasnienia
— z uwagi na brak przymiotu, o ktorym mowa w art. 11 ust. 4 Znk — chociazby fakt, ze sg
publicznie dostepne, co uzasadniatoby, iz nie podjeto w stosunku do nich niezbednych dziatan

w celu zachowania poufnoéci, utracity swoéj walor jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy zasygnalizowat réwniez, ze uwzglednienie kazdego z zarzutéw
odwotania, réwniez dotyczacych wadliwego, w ocenie Odwotujgcego, zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wymaga, na kanwie brzmienia art. 192 ust. 2 Pzp, wykazania,
ze uwzglednienie zarzutu stawianego wobec zaniechania odtajnienia konkretnego z
dokumentow, miato wptyw lub mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, czego Odwotujgcy w odwotaniu nie wykazat.
Zarzut 2.2

Zamawiajgcy podat, ze w dniu 8 czerwca 2018 r. otrzymat od Odwotujgcego pismo
informujgce o wskazanych niezgodno$ciach. W zwigzku z powyzszym w dniu 13 czerwca
2018 r. Zamawiajgcy wystosowat do Wykonawcy A pismo z prosbg o odniesienie sie do

wskazanych kwestii. W otrzymanej w dniu 15 czerwca 2018 r. odpowiedzi Wykonawca A



potwierdzit spetnienie wymagan Zamawiajgcego przez zaoferowane urzgdzenia, w tym
odnosnie wymaganego zakresu napiecia wejsciowego, wartosci wspoétczynnika mocy,
wyposazenia w programowalne styli bezpotencjatowe. Dodatkowo potwierdzit, ze przy
wyliczeniach do oferty uwzglednit wszystkie elementy niezbedne do montazu
(kable, koncowki, korytka, uchwyty, itp.) oraz ze wskazane w ofercie uruchomienie urzgdzen
z wykorzystaniem uwzglednionych w ofercie elementéw wyposazenia dodatkowego zapewni

prawidtowy montaz oraz prace zaoferowanych urzadzen.

Jednoczesnie, jak stusznie zauwaza Odwotujgcy, wiele z elementéw wyposazenia
w urzgdzeniach tej klasy jest opcjonalnych. Jest to powszechna praktyka na rynku nie tylko
urzadzen podtrzymania zasilania. Wynika to z faktu dopasowywania rozwigzan do
specyficznych potrzeb odbiorcéw. Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ miejsca na wpisywanie
ewentualnych opcjonalnych elementow wyposazenia, a jedynie zgdat potwierdzenia
spetniania wymagan SIWZ. Zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujgcy potwierdzili spetnianie
wymagan przez zaoferowane produkty. Z samego braku potwierdzenia w publicznie dostepnej
w sieci Internet specyfikacji produktu okreslonych parametréow technicznych nie mozna

wywodzi¢ niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
Zarzut 2.3

Zamawiajgcy stwierdzit, ze podnoszone przez Odwotujgcego argumenty sg czysto
hipotetyczne, gdyz nie odnoszg sie do faktéw i twierdzen przedstawionych przez wykonawce
w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny. Odwotujgcy, formutujgc zarzut przyjat,
ze wyjasnienia Wykonawcy A nie spetniajg okreslonego w pismie standardu, co uzasadnia

koniecznos¢ przyjecia tezy o zastosowaniu przez tego wykonawce razgco niskiej ceny oferty.

Paradoksalnie dla Odwotujgcego kwestionowane wyjasnienia spetniajg wymagania
okreslone przez Odwotujgcego, jak rowniez wyczerpujg dyspozycje wynikajgcg z art. 90
ust. 1 Pzp. Zatgczono do nich bowiem dowody na poparcie twierdzen tam wskazanych
I dlatego tez Zamawiajgcy, po dokonaniu ich analizy uznat, ze stanowig one wystarczajgce
i wiarygodne uzasadnienie, wobec czego nie zachodzi podstawa do odrzucenia oferty

wykonawcy z uwagi, ze zawiera razgco niskg cene.

Odwotujgcy w zaden sposob nie starat sie udowodni¢, czy wykazac lub chociazby
uprawdopodobni¢ dlaczego przyjety przez Wykonawce A poziom cen nalezy uznac¢ za razgco
niski. Poprzestat jedynie na lakonicznym, gotostownym stwierdzeniu, ze opierajgc sie na
swojej znajomosci rynku ma podstany do uzasadnionych podejrzen, ze cena zaoferowana

przez Wykonawce A jest nierealistyczna a same wyjasnienia nie wystarczajgce.
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Mimo jawienia sie jako profesjonalista, ze znajomoscig specyfiki danego rynku,
Odwotujacy nie przedstawit nawet kalkulacji lub innego zestawienia odnosnie cen sprzetu
objetego przedmiotem zamowienia, ktére mogtby w jakikolwiek sposdb podwazaé wyliczenia
przedstawione przez Przystepujgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy przyjat, ze jedynym
miarodajnym punktem odniesienia w tym zakresie jest mozliwos¢ odwotania sie do prawidtowo

przygotowanych przez Przystepujgcego wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze Odwotujgcy, jako profesjonalista,
powinien mie¢ $wiadomos¢ utrwalonego w judykaturze oraz znajdujgcego oparcie w doktrynie
pogladu, zgodnie z ktérym istota rozktadu ciezaru dowodu polega na tym, ze niemoznosé
wykazania okreslonych faktéw, nawet gdyby wynikata z usprawiedliwianych przyczyn
w danych okolicznosciach sprawy, wywotuje negatywne skutki dla podmiotu, na ktérym ciezar

ich udowodnienia spoczywa.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca A, wnhoszgc o oddalenie odwotania. Izba nie dopuscita Wykonawcy A do udziatu
w postepowaniu odwotawczym stwierdzajgc, ze wykonawca ten nie dopetnit wynikajgcego

Z przepisu art. 185 ust. 2 Pzp obowigzku przestania kopii przystgpienia Odwotujgcemu.
Na rozprawie strony podtrzymaty streszczone powyzej stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwolawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie narozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Wykonawcy A, pisma
Odwotujgcego z 8 czerwca 2018 r. wraz z zatgcznikami, wezwania Wykonawcy A z 13 czerwca
2018 r. do wyjasnienia tresci oferty i razgco niskiej ceny, wyjasnien Wykonawcy A z 15 czerwca
2018 r. wraz z zatgcznikami, pisma Zamawiajgcego z 4 lipca 2018 r. w sprawie czesciowego
odtajnienia wyjasnien Wykonawcy A, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
z 6 lipca 2018 r., korespondencji poczty elektronicznej do Odwotujgcego z 9 lipca br. w sprawie
przestania wnioskowanych dokumentow z Postepowania wraz z pismem przewodnim z tej

samej daty.
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Biorgc pod uwage zebrany w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,
ze odwotanie jest czesciowo zasadne. Jednoczesnie, zwazywszy na fakt, ze |zba nie nakazata
Zamawiajgcemu uznania za bezzasadne zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach
ztozonych przez Wykonawce A z przyczyn omdéwionych ponizej, kwestie dotyczgce tresci tego

dokumentu potraktowane zostaty z uwzglednieniem tej okolicznosci.
Zarzut 2.2
Zarzut potwierdzit sie czesciowo.

Zamawiajgcy opisat wymagania wzgledem urzadzen UPS bedacych przedmiotem
zamowienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ — OPZ. Zgodnie z jego trescig urzgdzenia miaty
charakteryzowac¢ sie m.in. zakresem napiecia wejsciowego 252-488 VAC (pkt 1 ppkt 5 OPZ),
wyjsciowym wspotczynnikiem mocy 1 (pkt 1 ppkt 14 OPZ), czy programowalnymi stykami
bezpotencjalowymi (pkt 1 ppkt 15 OPZ). Ponadto, zgodnie z pkt 2 ppkt 4 OPZ,
Zamawiajgcy wymagat montazu urzadzen we wskazanym pomieszczeniu,
podajgc szacunkowe odlegtosci dla kazdego zasilacza UPS w przedziale od ok. 35 m do ok.
65 m.

Wykonawca A zaoferowat urzgdzenie marki Makelsan, model LEVELUPS 300 kVA
oraz potwierdzit w wypetnionym OPZ spetnianie przez nie wszystkich opisanych powyzej

wymogow.

Pismem z 8 czerwca 2018 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o niezgodnosci
tresci oferty Wykonawcy A z SIWZ w omoéwionym wczesniej zakresie, zalgczajgc do
korespondencji karte katalogowg urzadzenia oraz wyciag z instrukcji uzytkownika (str. 1, 30,
54-55).

Powyzsze stanowito podstawe do wezwania Wykonawcy A do wyjasnienia tresci oferty,
co nastgpito pismem z 13 czerwca br. W odpowiedzi Wykonawca A potwierdzit spetnianie
przez zaoferowane urzgdzenie wymagan z pkt 1 ppkt 5, 14, 15 i pkt 2 ppkt 4 OPZ,
zastrzegajgc jednoczesnie, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien i zdecydowat sie na wyboér oferty

Wykonawcy A (pismo z 6 lipca 2018 r.).

Dokonujgc oceny zgodnosci tresci oferty Wykonawcy A z SIWZ skiad orzekajgcy
stwierdzit, ze zaoferowane przez ten podmiot urzadzenia UPS nie spetniajg wymogu
dotyczacego napiecia wejsciowego (pkt 1 ppkt 5 OPZ). Ustalenie to I1zba oparta na zatgczonej

do odwotania karcie katalogowej zaoferowanego przez Wykonawce A urzadzenia (dowdd O1),
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z ktorej wynika, ze urzadzenie LEVELUPS 300 kVA wystepuje w réznych wariantach
wejsciowego napiecia (380/400/415 VAC z tolerancja napiecia -20% +15%,
opcjonalnie 220/380 VAC z tolerancjg -37% +22%), jednak Zzaden ze wspomnianych
wariantdw nie spetnia wymogow Zamawiajgcego (252-488 VAC). W wyjasnieniach tresci
oferty Wykonawca A powotat sie na wartos¢ napiecia, dla ktérego — zgodnie ze wspomniang
kartg katalogowg — nie istnieje wskazany réwniez w wyjasnieniach procentowy zakres

tolerancji).

Powyzsze powoduje, ze wynik Postepowania zostat przez Zamawiajgcego ustalony
wadliwie, wobec czego konieczne byto nakazanie Zamawiajgcemu dokonania jego korekty

w zakresie wynikajgcym z pkt 1 sentencji wyroku.

W pozostatej czesci zarzut niezgodnosci zaoferowanego urzadzenia z SIWZ nie

potwierdzit sie.

W kwestii wyjsciowego wspétczynnika mocy (pkt 1 ppkt 14 OPZ) zatagczona do
odwotania karta katalogowa (dowdéd O1) potwierdza stanowisko Odwotujgcego
o wariantowosci tego parametru. Niemniej jednak, biorgc pod uwage, ze nie zostato przez
Odwotujgcego wykazane, jakoby rézne warianty (opcje) zaoferowanego urzgdzenia miaty
rézne oznaczenia modeli, deklaracje Wykonawcy A o zaoferowanym urzgdzeniu nalezy
poczytywaC za wole dostarczenia urzgdzeh w wariancie zgodnym 2z wymogiem
Zamawiajgcego. Przedstawiong argumentacje wspiera okolicznos¢, ze zawartg w ofercie
deklaracje Wykonawca A potwierdzit na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci
oferty. W konsekwenciji sktad orzekajgcy nie miat watpliwosci, ze Swiadczenie Wykonawcy A

dotyczy dostawy urzgdzen o wspoétczynniku mocy zgodnym z wymogami opisanymi w OPZ.

Podobnie Izba rozstrzygneta sprawe programowalnych stykéow bezpotencjatowych.
Okolicznos¢, ze sg one opcjonalnym wyposazeniem urzgdzenia nie tylko nie byta sporna,
ale wynika réowniez z zatgczonego do pisma Odwotujgcego z 8 czerwca 2018 r. wyciagu z
instrukcji uzytkownika (str. 55). Takze i w tym przypadku tre$¢ oferty, biorgc pod uwage

przedstawione powyzej argumenty, nalezato uzna¢ za zgodng z SIWZ.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Wykonawcy A z wymogiem z pkt
2 ppkt 4 OPZ, zwigzanym z przewidziang przez Zamawiajgcego dtugoscig okablowania,
sktad orzekajacy uznat, ze Odwotujacy nie wykazat, jakoby zastosowanie kabla o dtugosci
wiekszej niz wskazywana przez producenta (5m — patrz dowdd O2) skutkowato zaprzestaniem
pracy urzadzenia, utratg wymaganych parametrow, badz ich pogorszeniem ponizej poziomow

wymaganych przez Zamawiajgcego.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.
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Zarzut 2.3

Izba ustalita, ze w sprawie nie zachodzity podstawy do obligatoryjnego wezwania
Wykonawcy A do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wezwanie takie (pismo z 13 czerwca
2018 r.) stanowito reakcje na pismo Odwotujgcego z 8 czerwca 2018 r., w ktérym Odwotujgcy
akcentowat roznice pomiedzy ceng oferty Wykonawcy A a srednig arytmetyczng wszystkich
ztozonych ofert (25,73%) i wskazywat na jej mozliwe przyczyny. W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca A ztozyt wyjasnienia poparte dowodami, a informacje w nich zawarte objat

tajemnicg przedsiebiorstwa.

Po zapoznaniu sie z trescig wyjasnien Wykonawcy A sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut

odwotania byt chybiony.

Przede wszystkim Izba zwrdcita uwage, ze argumentacja Odwotujgcego pozbawiona
byta konkretnych informacji uzasadniajacych razgco niski charakter ceny oferty Wykonawcy A.
Stwierdzenie o posiadanej przez Odwotujgcego znajomosci rynku, czy tez okolicznosc,
ze w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny ciezar dowodu spoczywat, zgodnie z art. 190 ust.
1a pkt 2 Pzp, na Zamawiajgcym nie zastepujg cigzacego na Odwotujgcym obowigzku
wskazania w odwotaniu okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych jego wniesienie oraz
dowodow na ich poparcie (por. § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Dz.U.2018.1092 j.t.).

Odwotujgcy bezskutecznie eksponowat réwniez skutki udzielenia lakonicznych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, badZz zaniechania ich udzielenia zgodnie
z adresowanym do wykonawcy wezwaniem. Skiad orzekajgcy stwierdzit bowiem,
ze Wykonawca A nie tylko uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego, ustosunkowujgc sie do
poruszonych w wezwaniu kwestii, ale réwniez przedstawit kalkulacje cenowg popartg
dowodami, ktére — niezaleznie od ogdlnikowych twierdzen Odwotujgcego — nie pozwalajg na

uznanie, ze zaoferowana przez Wykonawce A cena ma charakter razgco niski.

Reasumujgc, Izba oddalita odwotanie w tym zakresie, o czym orzeczono w pkt 2

sentencji wyroku.
Zarzut 2.1

Sktad orzekajgcy wustalt, ze - jak wspomniano - Wykonawca A objat
tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnienia tresci oferty i razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami

(korespondencja z 15 czerwca br.).
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Pismem z 4 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce A o uznaniu za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych

w wyjasnieniach tresci oferty.

Nastepnie, w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego o udostepnienie korespondencji
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg A z 6 lipca 2018 r., Zamawiajgcy przestat oczekiwane

przez Odwotujgcego dokumenty w korespondencji poczty elektronicznej z 9 lipca 2018 r.

Zarzut nie potwierdzit sie w czesci obejmujgcej informacje na temat zgodnosci tresci
oferty Wykonawcy A z SIWZ. Wspomniana powyzej dokumentacja Postepowania wskazuje
nie tylko na krytyczng ocene zasadnosci zastrzezenia wspomnianych informacji
(pismo Zamawiajgcego z 4 lipca 2018 r.), ale réwniez na poinformowanie o niej Odwotujgcego,
z jednoczesnym przestaniem oczekiwanych danych (zob. korespondencje poczty
elektronicznej do Odwotujgcego w czesci obejmujacej wykaz zatgcznikéw, w tym ,Pismo do
A. informujgce o odtajnieniu czesci tresci pisma.pdf’ i ,Odpowiedz A. na pismo dot. razgco

niskiej ceny i wyjasnienia tresci oferty.pdf”).

Zarzut okazat sie natomiast zasadny w czesci odnoszgcej sie do zastrzezenia
wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, tym niemniej stwierdzone przez lzbe
naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik Postepowania, zatem omawiany zarzut nie

stanowit podstawy do uwzglednienia odwotania (zob. art. 192 ust. 2 Pzp).

Analiza uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny musi prowadzi¢ do wniosku, ze jest ono lakoniczne i ogranicza sie wylgcznie do
zadeklarowania spetniania przez nieujawnione dane przestanek z art. 11 ust. 4 Znk.
Tymczasem na gruncie art. 8 ust. 3 Pzp obowigzkiem wykonawcy korzystajgcego z wytgczenia
jawnosci informacji jest wykazanie, ze majg one charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.
Z ugruntowanego orzecznictwa Izby wynika niezbicie, ze pod pojeciem wykazania kryje sie
niejednokrotnie wiecej niz li tylko oSwiadczenie o charakterze zastrzeganych informaciji
(zob. przyktadowo wyrok KIO z 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 637/18). Ad casum oceniane
uzasadnienie pozbawione jest, zdaniem skfadu orzekajgcego, cech wykazania, zatem nie
mogto by¢ uznane za skuteczne. Ubocznie |zba wskazuje rowniez na nieuprawnione objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia dla tej czynnosci, ktore z uwagi na jego
szczatkowy charakter nie zawiera zadnych informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac jednak na wzgledzie wspomniany brak wptywu omdwionego naruszenia na
wynik Postepowania (Zamawiajgcy prawidtowo ustalit bowiem, ze oferta Wykonawcy A nie

zawiera razgco niskiej ceny) lzba orzekta jak w pkt 2 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu p obierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972 j.t.).

Przewodniczacy: ...
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