Sygn. akt: KIO 68/18

WYROK

z dnia 31 stycznia 2018 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 29 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum: S&T
Poland Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0. ul. Postepu 21d 02-676 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatyki Resortu Finanséw ul.

Samorzadowa 1 26-601 Radom

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: S&T Poland Sp. z 0.0., S&T
Services Polska Sp. z 0.0. ul. Postepu 21d 02-676 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
S&T Poland Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z o0.0. ul. Postepu 21d 02-
676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od Konsorcjum: S&T Poland Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0. ul.
Postepu 21d 02-676 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Centrum Informatyki
Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Radomiu.



Sygn. akt: KIO 68/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Centrum Informatyki Resortu Finanséow z siedzibg w Radomiu prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug serwisu technicznego pogwarancyjnego dla
sprzetu serwerowego (serwerdw, macierzy, przetgcznikbw FC, bibliotek tasmowych,
wirtualizatora macierzy)” — czesc¢ |, nr PN/6/17/VAD. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano
w Dzienniku Urzedowym UE nr 2017/S 214-44480 pod adresem
http:/ted.europa.eu/TED/notice/udl?uri=TED:NOTICE:444880- 2017 :TEXT:PL: HTM L

Odwotujagcy: Konsorcjum S&T, wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, {j.:

a. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce - Comtegra S.A., z siedzibg
w Warszawie (dalej jako: ,Comtegra"), z uwagi na to, ze:

i. jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz - ZARZUT#1;

il. zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu Zamoéwienia - ZARZUT#2;

iil. jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503 ze
zm.) (dalej jako: ,u.z.n.k.") - ZARZUT#3;

b. zaniechania wezwania Comtegra do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty -
ZARZUT#4,

C. zaniechania odtajnienia wyjasnien Comtegra w zakresie razgco niskiej ceny-
ZARZUT#5;

d. wyboru oferty ztozonej przez Comtegra jako najkorzystniejszej w | czesci
Postepowania - ZARZUT#6;

e. zaniechania wyboru oferty Konsorcjum S&T jako najkorzystniejszej w | czesci

Postepowania - ZARZUT#7;

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

a. art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Comtegra mimo jej
niezgodnosci z SIWZ;

b. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 pzp przez nieprawidtowg ocene ztozonych
przez Comtegra wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Comtegra, mimo iz
wyjasnienia Comtegra potwierdzajg, ze cena oferty oraz jej istotne czesci sktadowe sg

razgco niskie w stosunku do przedmiotu Zaméwienia;



C. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, przez
zaniechanie odrzucenia oferty Comtegra pomimo tego, ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajagcy na zaoferowaniu $wiadczenia ustug ponizej
rzeczywistych kosztéw ich swiadczenia;

d. art. 87 ust. 1 pzp., przez zaniechanie wezwania Comtegra do wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty;

e. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez
zaniechanie odtajnienia wyjasnien Comtegra dotyczgcych razgco niskiej ceny, pomimo iz
informacje te nie spetniajg przestanek niezbednych dla zastrzezenia ich jako tajemnicy
przedsiebiorstwa;

f. art. 7 ust. 1 i 3 pzp, przez prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepiséw pzp;

g. art. 91 ust. 1 pzp, poprzez wybor oferty Comtegra jako oferty najkorzystniejszej w |
czesci, podczas gdy zgodnie z kryteriami oceny ofert obowigzujgcymi w Postepowaniu za
najkorzystniejszg w | czesci Postepowania powinna zosta¢ uznana oferta ztozona przez
Konsorcjum S&T;

3. stawiajgc powyzsze zarzuty wnosi 0 uwzglednienie odwotania go w catosci i

nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w | czesci Postepowania;

b. odrzucenie oferty Comtegra;

C. wybér oferty Konsorcjum S&T jako najkorzystniejszej w | czesci Postepowania;
ewentualnie:

d. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w | czesci Postepowania;

e. dokonanie powtdrnego badania i oceny ofert w | czeéci Postepowania;

f. odtajnienie wyjasnienn Comtegra w zakresie razgco niskiej ceny;

g. wezwanie Comtegra do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty;

4. wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie zatgczonych dowoddéw na okolicznosci

wskazane w tresci Odwotania.

1. Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz ztozyt oferte w
ramach | czesci Postepowania, a oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu
ofert. Jednoczes$nie oferta, ktdra zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu - tj. oferta
Comtegra - podlega, w ocenie Odwotujgcego, odrzuceniu, a zatem w przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania oferta Odwotujgcego stanie sie ofertg najkorzystniejsza

w Postepowaniu.



Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej na swojej stronie
internetowej w dniu 2 stycznia 2018 r. W tym samym dniu Zamawiajgcy przestat te
informacje drogg elektroniczng Odwotujgcemu.

Nastepnie Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajagcego o udostepnienie dokumentacji
Postepowania w dniu 3 stycznia 2018 r., jednak Zamawiajgcy udostepnit ja Odwotujgcemu w
czesci niestanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa dopiero w dniu 8 stycznia 2018 r. Wtedy
tez Odwotujgcy dowiedziat sie o utajnieniu przez Comtegra wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny.

W zakresie stawianych zarzutow (poza zarzutem zaniechania odtajnienia wyjasnien
Comtegra w zakresie razgco niskiej ceny) Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia
Odwotania w terminie 10 dni od dnia 2 stycznia 2018 r., a wiec do dnia 12 stycznia 2018 r. Z
kolei w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia wyjasnien Comtegra
dotyczgcych razaco niskiej ceny, Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia Odwotania
w terminie 10 dni od dnia 8 stycznia 2018 r., a wiec do dnia 18 stycznia 2018 r.
UZASADNIENIE

[ZARZUT#1 - niezgodnos¢ oferty Comtegra z SIWZ]

1. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze pomimo niezgodnosci oferty Comtegra z
SIWZ, oferta ta nie zostata przez niego odrzucona. Zaniechanie to skutkuje naruszeniem art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

2. Przedmiotem Zamdwienia jest Swiadczenie wustug serwisu technicznego

pogwarancyjnego. Zamowienie to zostato podzielone przez Zamawiajgcego na 2 czesci:

a. czeé¢ | - dla serwerdw oraz innych urzadzen;

b. cze$¢ Il - dla macierzy, przetgcznikow FC, bibliotek tasmowych, wirtualizatora
macierzy.

3. Zgodnie z pkt 1.3 SIWZ, szczegbtowy zakres i zasady realizacji cze$ci | przedmiotu

Zamdéwienia zawiera Wz6r Umowy stanowigcy Zatgcznik C 1 do SIWZ (dalej jako: ,Umowa").
4, Zgodnie z definicjg zawartg w Umowie, przez ,Oprogramowanie Standardowe" nalezy
rozumie¢ oprogramowanie (w szczegolnosci firmware, oprogramowanie zarzgdzajgce)
zainstalowane na Sprzecie okreslonym w Umowie.

5. Jednoczesnie, w Swietle § 4 Umowy, szczegotowy zakres swiadczonej ustugi serwisu
technicznego pogwarancyjnego obejmuje m.in.:

a. usuwanie wad Sprzetu i /lub Oprogramowania Standardowego (pkt 1.1);

b. aktualizacje Oprogramowania Standardowego do zalecanej przez producenta
Sprzetu wersji, w terminie 14 dni od momentu przestania Zgtoszenia Serwisowego, ktérego

wzor stanowi Zatgcznik nr 12 do Umowy (pkt 1.3);



C. zapewnienie dostepu do portalu, z kitérego Zamawiajgcy moze sam pobrac
Oprogramowanie Standardowe i jego aktualizacje (pkt 1.7).

6. Realizacja przedmiotu Zamdwienia w powyzszym zakresie (usuwanie wad,
aktualizacja, zapewnienie dostepu do portalu), w odniesieniu do firmware, wymaga wsparcia
technicznego oraz dostepu udzielonego przez producenta oprogramowania. Firmware to
bowiem nic innego jak oprogramowanie zainstalowane na state w urzadzeniu (mikrokod),
zapewniajgce podstawowe procedury jego obstugi. Wsparcie techniczne producentéw
oprogramowania realizowane jest za$ przez nich na terenie Polski bezposrednio lub poprzez
ich autoryzowanych dystrybutorow/partnerow.

7. Comtegra nie jest zatem w stanie zrealizowa¢ ww. zakresu przedmiotu Zamowienia
bez wsparcia technicznego od producenta firmware (mikrokodu). W swietle powyzszego
wsparcie takie Comtegra mogtaby zas uzyskaé¢ na dwa sposoby:

a. poprzez zawarcie dedykowanych kontraktow serwisowych z producentami firmware lub;
poprzez zawarcie dedykowanych kontraktéw z autoryzowanymi dystrybutorami firmware.

8. Z informacji jakie posiada Odwotujgcy wynika, ze Comtegra w ogdle nie wystepowata
do producentéow firmware z zapytaniem ofertowym dotyczacym dedykowanego wsparcia
technicznego na potrzeby realizacji przedmiotu Zamoéwienia, majgc przy tym peing
swiadomos¢, ze zapewnienie sobie takiego wsparcia (w oparciu o dedykowang umowe) byto
konieczne juz w momencie sktadania oferty - m.in. w celu prawidtowej kalkulacji oraz
wliczenia tych kosztow w cene oferty.

9. Wskazujg na to takze jednoznacznie ceny zaoferowane przez Comtegre. Ceny
oferowane swoim klientom/partnerom za wsparcie serwisowe przez producentoéw firmware
zainstalowanego na sprzecie Zamawiajgcego (np. HP, IBM/Lenovo) - ktéry objety jest
przedmiotem Zamowienia - przekraczajg bowiem ceny zaoferowane przez Comtegre w
Postepowaniu. Swiadczy to o tym, ze Comtegra nie objeta tych ustug swojg ofertg, co z kolei
oznacza, iz nie bedzie ona w stanie zrealizowa¢ Umowy w zakreslonym powyzej zakresie, a

w konsekwenciji - ze ztozona przez nig oferta jest niezgodna z SIWZ.

[ZARZUT#2 - razgco niska cena]

10. W dalszej kolejnosci Odwotujacy podnosi, ze cena zaoferowana przez Comtegre za
realizacje | czesci przedmiotu Zamdwienia jest razgco niska. Pomimo to, Zamawiajgcy, po
uzyskaniu wyjasnien od Comtegry, nie odrzucit oferty tego wykonawcy, naruszajgc tym
samym art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 pzp.

11. Cena zaoferowana przez Comtegre za realizacje | czesci Zaméwienia - 2.631.038,88
zt jest nizsza o blisko 36% od wartosci Zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od

towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem Postepowania - tj. 4.114.590 z. Zgodnie z art.

6



90 ust. 1a pzp konsekwencjg takiego stanu rzeczy byto zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego
do Comtegry o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu. W swietle art. 90 ust. 1 pzp wyjasnienia takie powinny dotyczy¢ w szczegodlnosci:

a. oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847);

b. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

C. wynikajagcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

d. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

e. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

12. Comtegra zlozyta wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w dniu 6 grudnia 2017 r.
Cho¢ Odwolujgcy nie uzyskat dostepu do tresci tych wyjasnien - zostalty one bowiem
bezpodstawnie zastrzezone przez Comtegre jako tajemnica przedsiebiorstwa - z
prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig nalezy stwierdzi¢, iz wyjasnienia te nie
spetniajg wymagan okreslonych w ustawie. Nie pozwalajg tym samym na obalenie
powstatego domniemania, iz cena zaoferowana przez Comtegre jest razgco niska - zgodnie
bowiem z art. 90 ust. 2 pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

13. W przypadku przedmiotowego Zamdwienia, istotnym elementem cenotwdrczym jest
uzyskanie wsparcia technicznego od producentéw oprogramowania standardowego
(firmware), o ktérym byta mowa juz wczesniej. Zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego,
Comtegra na dzien ztozenia oferty nie zapewnita sobie takiego wsparcia. Whniosek taki
wyptywa z faktu, iz Comtegra nie zwracata sie do producentéw firmware z zapytaniem
ofertowym dotyczgcym dedykowanego wsparcia technicznego na potrzeby realizacji
przedmiotu Zamowienia oraz nie zawierata w tym zakresie wigzgcych uméw z producentami.
14. Zgodnie z wczesniejszymi uwagami, wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu
powinni zagwarantowaC¢ sobie odpowiedni zakres uprawnieh licencyjnych dla
oprogramowania firmware od producentéw danego sprzetu. W tym celu wykonawcy powinni
zawrzeC tzw. kontrakty serwisowe z producentami poszczegodlnych rodzajéw sprzetu.
Warto$¢ tych kontraktow jest rézna i zalezy m.in. od oferty, ktérg wykonawca otrzyma od

przedstawiciela producenta danego sprzetu. Z formularza cenowego Comtegry oraz ceny



oferty Comtegry wynika natomiast, ze takie kwoty nie zostaty przez Comtegre uwzglednione
w cenie oferty.

15. Ceny oferowane za wsparcie serwisowe przez producentow firmware
zainstalowanego na sprzecie Zamawiajgcego (np. HP, IBM/Lenovo) - ktéry objety jest
przedmiotem Zaméwienia - przekraczajg ceny zaoferowane przez Comtegre. Dotyczy to
zarowno cen oferowanych bezposrednio przez producenta jak i jego autoryzowanych
dystrybutoréw. Nie ma zatem mozliwosci, aby Comtegra mogta wkalkulowac te koszty w
swojqg oferte, bez ponoszenia straty.

16. Co bardzo istotne, w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym Zamawiajgcy powinien
weryfikowa¢ ceny ofertowe nie tylko na poziomie ich wartosci sumarycznej, ale takze
wartosci ich poszczegodlnych, istotnych sktadnikéw {np. poszczegdinych pozycji
kosztorysowych).

17. Powyzsze jednoznacznie swiadczy o tym, iz Comtegra nie wkalkulowata kosztow
wsparcia technicznego producenta w cene oferty. Oznacza to, ze cena zaoferowana przez
Comtegre uniemozliwia wykonanie przedmiotu Zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zobowigzany byt tym samym odrzucic
oferte Comtegry na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

18. Nadto, Odwotujacy wskazuje, iz powyzsza kwestia powinna zostaé¢ szczegoétowa
wyjasniona w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ztozonych przez Comtegre. Nalezy
przy tym podkresli¢, iz wyjasnienia nie mogty ograniczac sie tylko do twierdzen, lecz powinny
by¢ poparte dowodami. Szczegdlnie dowody te sg wymagane, jezeli o poziomie okreslonych
kosztow nie decyduje sam wykonawca, lecz zobligowany jest on do zakupu okre$lonych
doébr czy ustug od podmiotéw trzecich stosujgcych okreslone zasady wyceny i ktérych cena
w ogole nie jest lub w istotny sposdb nie jest zalezna od jakichkolwiek czynnikéw
indywidualnych przynaleznych danemu wykonawcy. Ztozenie dowoddéw nalezy uzna¢ za
niezbedne takze woéwczas, gdy wskazuje na to Zamawiajgcy w tresci wezwania.

19. W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 pzp, Zamawiajgcy
powinien badac nie wyfgcznie poprzez zsumowanie podanych w nich wartosci kosztéw, ale
takze zweryfikowac realno$¢ poczynionych zatozen decydujgcych o ich poziomie, w tym co
do czasochfonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci niezbednych do wykonania w ramach
przedmiotu zamdwienia. Konieczne jest takze, aby Wykonawca wykazat, a Zamawiajgcy
zbadat, czy przywotywane okolicznosci przystugujg indywidualnie Wykonawcy, uzasadniajgc
w sposob jednoznaczny i przekonujgcy zaoferowang cene (tak wyrok KIO z 18 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2301/15, KIO 2302/15).



20. W konsekwencji powyzszego nalezy wiec uznac, iz wyjasnienia ztozone przez Comtegre
potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
Zamodwienia. Zamawiajgcy zobowigzany byt tym samym odrzuci¢ oferte Comtegry na
podstawie art. 90 ust. 3 pzp.

[ZARZUT#3 - czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na zaoferowaniu przez Comtegra
Swiadczenia ustug ponizej rzeczywistych kosztow ich Swiadczenial

21. Odwotujgcy wskazuje takze, iz oferta ztozona przez Comtegre powinna zostac
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp z uwagi na fakt, iz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk.

22. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 15 ust. 1 zawiera katalog
zachowan przedsiebiorcéw stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji. Punkt 1 ww. artykutu
za czyn nieuczciwej konkurencji rozumie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow sSwiadczenia w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw.

23. W Postepowaniu Comtegra zaoferowata ustugi, ktérych nie moze realizowac¢ bez
wykupienia wsparcia od producenta, tj. za cene nizszg, niz cena, za ktérg sama je moze
naby¢. Zaoferowanie ceny ustug ponizej rzeczywistych kosztéw w przedmiotowym
Postepowaniu doprowadzi do uzyskania Zamoéwienia przed Comtegre, utrudniajgc tym
samym, a wrecz uniemozliwiajgc innym wykonawcom realizacje Zamowienia.

24, Pozostali wykonawcy nie sg w stanie rywalizowa¢ z przedsiebiorcg, ktoéry oferuje
wykonanie Zaméwienia za cene, ktéra nie zagwarantuje mu zysku lub spowoduje, ze
realizacja Umowy bedzie naruszata prawa osoéb trzecich lub bedzie sprzeczna z Umowg. W
Swietle zasad uczciwej konkurencji za niedopuszczalne uznaje sie takze ,przerzucanie"
kosztéw swiadczenia ustugi pomiedzy poszczegdlnymi elementami zamowienia i oferowanie
czesci ustug ponizej kosztu ich nabycia.

25. Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
uznk stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp, co potwierdza m.in. Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 13
lipca 2007 roku, sygn. akt Il Ca 431/07: ,Niewatpliwie w procedurach zamowieniowych
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku
poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia w celu eliminacji innych
wykonawcow, jednoczesnie ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz zakaz naduzywania pozycji dominujace;j ."

26. W zwigzku z powyzszym oferta Comtegry powinna zostaé odrzucona takze na

podstawie wspomnianego powyzej art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.



[ZARZUT84 - zaniechanie wezwania Comtegra do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty]

27. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Comtegry do wyjasnieh dotyczacych treéci ztozonej oferty, w zakresie uzyskania przez
Comtegre wsparcia technicznego od producenta oprogramowania standardowego lub jego
autoryzowanych dystrybutoréw (firmware) potrzebnego m.in. do usuwania wad firmware,
jego aktualizacji oraz zapewnienia dostepu do portalu, z ktorego Zamawiajgcy moze sam
pobraé oprogramowanie standardowe i jego aktualizacje. Zaniechanie to skutkuje
naruszeniem art. 87 ust. 1 pzp.

28. W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien nabra¢ powaznych watpliwosci co do
tego, czy Comtegra faktycznie takie wsparcie sobie zapewnita. Watpliwosci takie powinien
wzbudzi¢ przede wszystkim poziom zaoferowanych cen (zaréwno catkowita cena oferty jak i
ceny ujete w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych).

29. Nawet jesli Zamawiajgcy nabrat takich watpliwosci juz po formalnej ocenie oferty
Comtegra z punktu widzenia razgco niskiej ceny dokonanej na podstawie art. 24aa pzp
(procedura odwrécona), mogt i powinien on wyjasni¢c te kwestie na dalszym etapie
Postepowania, w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

30. Zaniechanie wezwania Comtegra do wyjasnien tresci ztozonej oferty stanowi zatem
naruszenie art. 87 ust. 1 pzp. W tym kontekscie nalezy bowiem wskaza¢, iz z tresci art. 87
ust. 1 pzp wyptywa nie tylko uprawnienie Zamawiajgcego do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty, lecz takze zobowigzanie do takiego dziatania w celu rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jesli zatem Zamawiajgcy miat
jakiekolwiek watpliwosci co do oferty zlozonej przez Comtegra (a takich watpliwosci
Zamawiajgcy powinien nabra¢ m.in. z uwagi na korespondencje, ktéra byta kierowana do
niego przez innych wykonawcow), to byt on zobligowany do wezwania Comtegry do
wyjasnien. Kwestia podlegajgca wyjasnieniu bezposrednio wptywata bowiem na ocene oferty
ztozonej przez Comtegre. Stanowisko takie znajduje szerokie poparcie w orzecznictwie KIO:

a. wyrok KIO z 30 stycznia 2017 r. (KIO 117/17): ,Dokonujgc zestawienia uprawnienia
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej
oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w
kategoriach kompetencji Zamawiajgcego - czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania
wyjasnien, jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty";

b. wyrok z 28 listopada 2016 r. (KIO 2076/16): ,Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy jest
zobowigzany wzigé pod uwage catos¢ ztozonej przez Wykonawce oferty wraz ze ztozonymi

wyjasnieniami. Wszelkie zas nieprawidtowosci, wyjasnic."
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[ZARZUT#5 - zaniechanie odtajnienia wyjasnien Comtegra dotyczgcych razgco niskiej ceny]
31. Odwotujgcy wskazuje takze, iz Zamawiajgcy niezasadnie odméwit udostepnienia
Odwotujgcemu wyjasnien Comtegry w zakresie razgco niskiej ceny. Tym samym wykonawca
ten dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.
32. Jedng z naczelnych zasad zamoéwien publicznych jest jawnosé postepowania, a
zastrzezenie jawno$ci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi jedynie
wyjatek od tej zasady. Zgodnie z art. 8 ust. 3 pzp., w celu skutecznego zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i
wykazaé, ze informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zatem jedynie ogdlnie opisac, dlaczego jego zdaniem zastrzezone Informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, bez udowodnienia tych okolicznosci poprzez
zalgczenie odpowiednich dowodow.

33. Zamawiajacy nie moze bezrefleksyjnie uznaé zastrzezenia catlych wyjasnieh jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogly znalezé sie
pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Utajnieniu mogg bowiem podlega¢ jedynie konkretne informacje, ktére spetniajg wszystkie
przestanki wymagane dla zastosowania wyjatku ograniczajgcego zasade jawnosSci
postepowania. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wskazuje na nieprawidtowosc
podtrzymania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do informaciji
zastrzezonych w wyjasnieniach Comtegra jako tajemnica przedsigbiorstwa.

34. Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy
warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada wartos¢ gospodarczg, (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (iii)
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

35. Majgc na uwadze orzecznictwo KIO, nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenie
jawnosci oferty wylgcznie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich
prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Uznanie przez Zamawiajgcego
takiego zastrzezenia za skuteczne stanowi naruszenie nie tylko zasady jawnosci
postepowania, tj. art. 8 ust. 1-3 pzp, ale takze zasady rownego traktowania wykonawcow i

prowadzenia postepowania zapewniajgc zachowanie uczciwej konkurencji.
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36. KIO stoi na stanowisku, ze skutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogolnego uzasadnienia, ale takze udowodnienia.
Powyzsze potwierdza m.in. w wyroku z 26 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 297/16): ,Nalezy z
catg mocg podkreslié, ze to jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ziozenie
ogolnych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodoéw; nie moze byé podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat w
przysztych postepowaniach na dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w
postepowaniu o zamdwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie - bytoby
Zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad
postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. W
konsekwencji ograniczatoby mozliwos¢ kontroli dziatan i zaniecha¢ zamawiajgcego, w trybie
srodkéw ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, wobec
nieuprawnionego zastrzegania informacji w istocie zostaliby pozbawieni mozliwosci
kwestionowania nieznanych im informacji."

37. Comtegra, powinna wykazac¢, iz w celu zachowania poufnosci informaciji
zastrzezonych w ofercie zlozonej w Postepowaniu jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa podjeto szereg, odpowiednich dziatah polegajgcych na zapewnieniu
odpowiedniej ochrony tym informacjom.

38. Powyzsze oznacza m.in. koniecznos¢ udowodnienia, iz informacje i dokumenty
zastrzezone przez Comtegre jako tajemnica przedsiebiorstwa nie sg informacjami
powszechnie dostepnymi oraz nigdy nie byly przez niego ujawniane do publicznej
wiadomosci. Stanowi to bowiem jedng z przestanek uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, na co jednoznacznie wskazuje w wyroku z 25 pazdziernika 2006 r. SA we
Wroctawiu (sygn. akt | ACa 947/06) stwierdzajac, iz ,,Wykfadnia przepisu art. 11 ust. 4 uznk
prowadzi do wniosku, znajdujgcego tez potwierdzenie w orzecznictwem sgdowym, iz
zakresem owej tajemnicy nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o
ktorych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢ (zob. wyrok SN z 5
wrzesnia 2001 roku, | CKN1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67)".

39. Comtegra powinna byta takze wykazaé, ze dla celéw ochrony informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawca ten podjgt dziatania o charakterze zaréwno

fizycznym jak i prawnym. Zaliczy¢ do nich mozna bytoby m.in. ewentualnie wprowadzone
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przez wykonawce wewnetrzne reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji,
postanowienia w umowach z pracownikami oraz kontrahentami, jak rowniez technologie
zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa. Okolicznosci te
powinny byty zosta¢ poparte odpowiednimi dowodami, takimi jak m.in. polityka ochrony
informacji poufnych czy polityka wewnetrznego obiegu dokumentow.

40. W tym konteksScie podkreslenia wymaga fakt, iz dostep do informacji zastrzezonych
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa powinna mie¢ jedynie ograniczona,
kontrolowana przez wykonawce grupa oséb, a uzyskanie tych informacji mozliwe powinno
by¢ jedynie po spetnieniu okreslonych warunkéw (np. zalogowaniu sie do systemu
wewnetrznego firmy, co moze wymagac od pracownika podania indywidualnego loginu oraz
hasta dostepu).

41. Ochronie informacji poufnych moga stuzy¢ takze postanowienia uméw z
pracownikami czy indywidualne umowy o zachowaniu poufnosci, kwestia ta nie zostata
jednak przez wykonawce wyjasniona. Nie wykazano takze czy wykonawca stosuje takze
odpowiednie srodki ochrony w relacjach ze swoimi kontrahentami, jak np. ogdlne warunki
sprzedazy.

42. Prawidtowos¢ wymogu udowodnienia powyzszych dziatan, do celéw uznania, iz
wykonawca podejmuje stosowne kroki w celu zachowania poufnosci przedmiotowych
informacji potwierdza stanowisko KIO w wyroku z 21 czerwca 2011 roku (sygn. akt KIO
1195/11), w ktorym wskazano, ze: ,Do dziatan podejmowanych w celu zachowaniu poufnosci
informacji mozna zaliczy¢ przyktadowo: klauzule umowne, zawarte zobowigzania do ochrony
informacji stanowigcych tajemnice innych podmiotéw, wewnetrzne regulaminy”.

43. Zgodnie z wyrokiem KIO 1384/14: ,(...) w sytuacji, gdy rzeczywiscie dana informacja
ma charakter poufny, wykonawca powinien okolicznosé¢ te wykazaé w taki sposoéb, aby
poufno$¢ tej informacji nie budzita watpliwosci. Wykonawca powinien udowodnié, Ze
informacja ma charakter poufny i Zze wykonawca strzeze poufnosci tej informaciji.
Okolicznosci tych nie mozna sie domysla¢, ani domniemywac, lecz powinny one zostac
udowodnione przez wykonawce w toku postepowania”.

44, Zaniechanie odtajnienia wyjasnien Comtegry w zakresie razgco niskiej ceny jest
nieuprawnione i sprzeczne z pzp oraz uznk - nie zastuguje zatem na ochrone prawna.
[ZARZUTY#6 i 7- wybor oferty najkorzystniejszej]

45, Czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego opisane w ramach Zarzutow#l-5 prowadza
do wniosku, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Comtegra oraz wyboru oferty
ztozonej przez Konsorcjum S&T, jako oferty najkorzystniejszej w | czesci Postepowania.

46. W konsekwencji, Zamawiajgcy naruszyt takze art. 91 ust. 1 pzp.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Stwierdzit, ze odwotanie oparte jest na btednych hipotezach, a w konsekwenciji prowadzi do
btednych wnioskow.

Zamawiajgcy podniodst, iz odwotujgcy zaktada, ze do realizacji zamdwienia wykonawca musi
mie¢ zawarte umowy wsparcia technicznego z producentami lub dystrybutorami
oprogramowania serwisowego (firmware). Teze uznaje za nieprawdziwg. Zamawiajacy w
zadnym punkcie siwz nie wskazywat, iz wykonawcy zobowigzani sg do zawierania z
producentami lub dystrybutorami oprogramowania firmware umow w przedmiocie wsparcia
technicznego. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ realizacji zamodwienia w roznych
modelach (konfiguracjach).

Oczywiscie dopuszczalne jest Swiadczenie serwisu pogwarancyjnego przez wykonawce,
ktéry dysponuje petnym wsparciem producenta oprogramowania. W takim przypadku gtéwny
ciezar realizacji zamowienia zostaje przekierowany z wykonawcy na autoryzowany serwis
producenta. Takie rozwigzanie preferuje w sowim stanowisku odwotujacy.

Mozliwa jest réwniez realizacja przedmiotowego zamodwienia bezposrednio przez
wykonawce, przy wykorzystaniu wilasnego potencjatu do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci odpowiedniej kadry specjalistow, przy jednoczesnym zapewnieniu przez
podmiot zewnetrzny wylgcznie aktualizacji oprogramowania firmware.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug serwisu pogwarancyjnego dla sprzetu
serwerowego, W zwigzku z tym zamawiajgcy nie ogranicza mozliwych modeli realizaciji
zamoéwienia, dla zamawiajgcego istotny jest efekt kohcowy, a nie metodologia dziatania
wykonawcy, ktéra doprowadzita do osiggniecia zamierzonego rezultatu.

W ocenie zamawiajgcego, zobowigzanie wykonawcow do obligatoryjnego zapewnienia
petnego wsparcia autoryzowanego serwisu, prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcéw jedynie do tych podmiotéw, ktére dysponujg odpowiednimi
powigzaniami biznesowymi z producentami oprogramowania. Tym samym wykonawcy
Lniezalezni” w stosunku do producentéw oprogramowania, byliby pozbawieni mozliwosci
ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Podsumowujgc, btedne jest zatozenie przyjete przez konsorcjum odwotujgcego, iz do
realizacji przedmiotu zamodwienia wykonawca jest bezwzglednie zobowigzany do
zapewnienia petnego wsparcia producenta oprogramowania firmware. Okolicznos¢ ta jest
znaczaca dla oceny zarzutow odwotania opartych na btednym, wyzej wskazanym zatozeniu.

Odnosnie zarzutu niezgodno$ci tresci oferty Comtegra z trescig siwz zamawiajgcy
stwierdzit, ze oferta kwestionowana jest w catosci zgodna ze wszystkimi postanowieniami
specyfikacji. Postawiony zarzut jest nieprecyzyjny, nie wskazano, wprost jakie postanowienie

(sformutowanie) oferty jest niezgodne z ktérym z elementéw siwz. Twierdzenie, iz oferta nie
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obejmuje swym zakresem catosci przedmiotu zamodwienia jest nieprawdziwe — z tresci oferty
wynika, ze obejmuje ona swym zakresem catosci przedmiotu zamdwienia, zaoferowana
cena ustug obejmuje peten zakres $wiadczen wymaganych przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia oraz wzorze umowy.
Wykonawca podat w ofercie catkowity i realny koszt realizacji przedmiotu zamdwienia, w tym
koszty wykonania przedmiotu umowy uwzgledniajgce rowniez wycene kosztow serwisu,
wsparcia, dostepu do czesci oraz wycene kosztow zasobow wlasnych do swiadczenia ustugi
serwisu technicznego pogwarancyjnego dla wyszczegdlnionego w siwz sprzetu.
Zarzut odwotujgcego nie znajduje oparcia w zgromadzonej dokumentacji postepowania. W
formularzu ofertowym spoétka Comtegra oswiadczyta, ze ,zaoferowana cena brutto podana w
niniejszym formularzu zawiera wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zaméwienia, jakie
ponosi zamawiajgcy w przypadku wyboru niniejszej oferty”. Zamawiajgcy nie stwierdzit
nieprawdziwosci informacji lub nierzetelnosci ich przedstawienia i z tego wzgledu uznaje
zarzut na nietrafiony.

W sprawie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Comtegra jako zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia zmawiajacy stwierdzit, ze nalezy badat i oceniat ztozone
oferty. Zauwazyt, ze cena zaoferowana przez Comtegra w wysokosci 2 632 038,88 zt jest o
ponad 30% nizsza od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy oraz
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
wezwat wykonawce do wyjasnienia watpliwosci odnosnie wyliczenia ceny oferty.
W wyniku dokonanej oceny wyjasnien uznat, ze cena wskazana w ofercie spoftki jest ceng
rynkowg gwarantujgcg nalezytg realizacje przedmiotu zamdwienia.
Wskazat na tres¢ wezwania z 5.12.2017 r. i wyjasnien spotki z 6.12.2017 r.
W ramach procedury wyjasnienia braku razgco niskiej ceny, wykonawca Comtegra rozwiat
watpliwosci zamawiajgcego wskazujac, iz przyjety przez niego model realizacji zamdwienia
oparty jest na potencjalne wtasnym wykonawcy, nie bedzie wiec ponosit kosztow petnego
wsparcia technicznego dla oprogramowania firmware. W wyjasnien wynika, ze w kalkulacji
cenowej zostat ujety koszt aktualizacji oprogramowania standardowego. Dodatkowo, przyjete
zatozenia w zakresie czasochtonnosci pracy oraz realnego kosztu czynnosci koniecznych do
realizacji zamowienia pozostajg na rynkowym poziomie.
Zamawiajgcy wzigt pod uwage orzecznictwo sadow powszechnych, wskazujgce, ze
,<dysproporcja cen zaoferowanych prze kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do
zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niska,

gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego
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podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny razgco niskiej, a
nie ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame (wyrok SO w Katowicach z 21.06.1010 r.
sygn.. akt XIX Ga 175/10).

Zamawiajgcy uwzglednit takze poglad KIO prezentowany w szeregu orzeczen, zgodnie z
ktorem, za cene Razgco niskg uznaje sie ,cene niewiarygodng, nierealistyczng w
porownaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, a zatem cene odbiegajgcg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia
przedmiotu zaméwienia (KIO/UZP 1605/10 z 12.08.2010 r.) Ponadto w KIO 798/14
stwierdzono, iz ,ceng razgco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkéw wykonawcy
zwigzanych z realizacjg zamowienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamowien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, za ktérg nalezyte
wykonanie zamowienia nie jest mozliwe”.

Jednoczesnie zamawiajgcy podkreslit, ze w wezwaniu do wyjasnien nie wskazywat
szczegotowo sposobu dokonania wyjasnien co pozwalato wykonawcy na sporzgdzenie ich
wg wtasnej metodyki. Uznaje, ze cena nie jest razgco niska.

Odnosnie zarzutu zilozenia oferty stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencij
zamawiajgcy wskazat, jak wyzej, ze cena wskazana w ofercie, co potwierdzity wyjasnienia,
jest ceng rynkowg, uwzgledniajgcg wszystkie Kkoszty realizacji zamowienia oraz
zapewniajgcg wykonawcy zysk. Argumentacja przedstawiona w zakresie braku razgco
niskiej ceny oferty jest aktualna rowniez w stosunku do niniejszego zarzutu, nie zostata
zatem ponownie przytoczona. Wykonawca przedstawit w wyjasnieniach zaréwno elementy
kosztow oraz zaktadany zysk /marze/, co jasno potwierdza iz cen za wykonanie ustug nie
jest ceng ponizej rzeczywistych kosztéw. Zamawiajgcy wskazuje, ze brak jest jakichkolwiek
przestanek do uznania, iz dziatania podejmowane przez spétke Comtegra w niniejszym
postepowaniu sg ukierunkowane na eliminacje innych przedsigbiorcow.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Comtegra do wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonej oferty zamawiajgcy uznaje, ze nie bylo podstaw do wzywania wykonawcy w trybie
art. 87 ust. 1 do wyjasnien tresci oferty.

Zamawiajgcy wymagat wyceny wszystkich wymienionych pozycji sprzetu zawartych w
formularzu oferty stanowigcym zat. A1 do siwz dla czesci |I. Wykonawca Comtegra
prawidtowo wypenit wszystkie wymagane pozycje w formularzu podajgc m.in. ceny za
Swiadczenie ustugi serwisu pogwarancyjnego za 1 okres rozliczeniowy oraz tgczng ceng za
ustuge serwisu pogwarancyjnego bedacego iloczynem ilosci sprzetu, ceny za swiadczenie
ustugi serwisu pogwarancyjnego za 1 okres rozliczeniowy oraz iloS¢ okresow

rozliczeniowych podanych przez zamawiajgcego.
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Ponadto zamawiajgcy zauwaza, ze podstawg do wezwania Comtegra do wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp nie jest poziom
zaoferowanych cen, bowiem element ceny byt przedmiotem wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy pzp.

Odnos$nie zarzutu (nr 5) zaniechania odtajnienia wyjasnien Comtegra w zakresie
razgco niskiej ceny, zamawiajacy wyjasnit, ze dnia 18 stycznia 2018 r. dokonat odtajnienia
czesci wyjasnien spotki Comtegra z dnia 6 grudnia 2017 r. dotyczgcych razgco niskiej ceny.
W wyniku dodatkowej weryfikacji zamawiajgcy uznat, ze nie wszystkie z informacji
utajnionych spetniajg kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zostat poinformowany o fakcie odtajnienia czesci wyjasnieh spotki Comtegra,
otrzymat rowniez od zamawiajgcego wyjasnienia spotki w wersji czesciowo odtajnionej przez
Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym zamawiajgcy zauwaza, ze zarzut zaniechania odtajnienia oferty moze
obejmowac jedynie zakres zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie ze stanem na
dzien 18 stycznia 2018 r. Z art. 191 ust. 2 ustawy pzp wynika, iz wydajgc wyrok lzba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania tj. istniejgcy w chwili orzekania czyli
istniejgce w chwili orzekania okolicznosci faktyczne i prawne.

Natomiast w zakresie czesci wyjasnien spdtki Comtegra, ktére nie zostaty przez
zamawiajgcego ujawnione, zarzut zaniechania odtajnienia uznat za nieuzasadniony.

W ocenie zamawiajgcego, informacje nieujawnione spetniajg kryteria tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 znku. Zastrzegajgc nieujawnione informacje Cimtegra
skutecznie wykazata, iz sg to informacje o charakterze technicznym i organizacyjnym, w tym
informacje o przyjetej strategii konstruowania oferty i metodzie realizacji zamowienia,
szacowanej marzy, know-how wykonawcy, kosztach dostawy elementow przedmiotu
zamoéwienia oraz wysokosci ponoszonych kosztéw i uzyskiwanych rabatéw. Sg to wiec
informacje o charakterze technicznym i organizacyjnym, posiadajgce wartos¢ gospodarczg
dla wykonawcy.

Comtegra wykazata réwniez, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa nie
zostaty ujawnione do informacji publicznej, pozostajg w dyspozycji ograniczonego kregu
pracownikédw wykonawcy, w 2zwigzku ze s$rodkami technicznymi i organizacyjnymi
zastosowanymi przez wykonawce w celu zapewnienia poufnosci informacii.

Zastrzezenie tego rodzaju informacji jest w branzy informatycznej w zasadzie praktyka
powszechng. W przedsiebiorstwach informatycznych, ktérych funkcjonowanie oraz
konkurencyjnos¢ opiera sie na wiedzy, ujawnienie tego rodzaju danych niewatpliwie mogtoby

zagrozic interesom wykonawcy.
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W przedstawionych okolicznosciach, zamawiajgcy byt zobligowany do uwzglednienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w takim ksztatcie, w jakim zastrzezenie zostato
utrzymane w piSmie zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2018 r.

Zamawiajgcy na poparcie poprawnosci podjetych dziatan wskazat na orzeczenie KIO
1015/17: ,Pojecie ,wykazat’ uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) nie jest rownoznaczne z pojeciem
L2udowodnit’ lub ,przedstawit dowody”, ktore wprost nie zostaty w tym przepisie uzyte, a
uwzgledniajgc racjonalnos¢ ustawodawcy, nalezy przyja¢, ze gdyby w omawianym art. 8 ust.
3 chodzito o przedstawienie pliku dowodéw, to ustawodawca wskazatby wyraznie na wymaég
udowodnienia, tak jak to uczynit literalnie — w co najmniej kilku przepisach ustawy.”

W wyroku KIO 2233/16 Izba wskazata: ,Dopuszczalnym jest objecie tajemnica
przedsiebiorstwa dokumentu czy oswiadczenia sktadanego w wyniku wyjasnien i ztozenia
stosownego uzasadnienia co do poczynionego zastrzezenia najpdzniej z chwilg ztozenia
owego o$wiadczenia lub dokumentu.”

W zakresie zarzutu dokonania wyboru oferty Comtegra jako najkorzystniejszej oraz
zarzutu zaniechania wyboru oferty odwotujacego Konsorcjum zamawiajgcy stwierdzit, ze
dokonat wyboru oferty spotki Comtegra zgodnie z kryteriami oceny oferty okreslonymi w
siwz, a wiec zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 ustawy pzp. W zwigzku z brakiem
zasadnosci zarzutow odwotania, w konsekwencji réwniez ostatnie zarzuty zamawiajgcy

uznat za nieuzasadnione i podlegajgce oddaleniu.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymuje zarzuty i zgdania odwotania, jednoczesnie zakwestionowat
stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie.

Przypomniat przedmiot zamdwienia, w tym opisany we wzorze umowy i zatgcznikach.
Wskazat na wykaz sprzetu (zat. 9), zauwazajgc, ze dotyczy on producentéow IBM i HP.
Przypomniat, ze elementem umowy jest zapewnienie aktualizacji oprogramowania, ktére sg
dokonywane ze znaczng czestotliwoscig. Przedstawit wydruki z datami aktualizacji
oprogramowania dla serwerow oraz obuddéw. Przypomniat zakres Swiadczenia ustugi
opisany w § 4 pkt 1.1,1.3,1.7. wzoru umowy. Stwierdzit, ze wykonanie wymienionych
obowigzkow nie jest mozliwe bez wykupienia petnego pakietu wsparcia od producenta.
Ztozyt wydruk z prowadzonej korespondencji, ze wskazaniem takiego wymogu w pkt 2
pisma. Ztozyt informacje cenowg firmy Veracomp (autoryzowany przedstawiciel HP)
uzyskang przez odwotujgcego stwierdzajgc, iz nie jest mozliwe uzyskanie nizszej ceny, co
potwierdza tres¢ odpowiedzi nr 1 z pisma HP. Stwierdzit, ze wykonawca Comtegra S.A nie

zwracat sie do producenta o oferte cenowg lub inne informacje zwigzane z przedmiotowym
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postepowaniem. Ztozyt informacje firmy TD-AS z ofertg cenowg na 6 elementéw firmy IBM.
Stwierdzit, ze Comtegra nie uwzglednita niezbednych elementéw, ktére wymagaja
wspotpracy ze wskazanymi producentami tj. HP i IBM. Zauwazyt, Zze tgczny koszt wsparcia
technicznego wynikajacy ze ztlozonych dokumentow daje kwote ok. 3,5 min ztotych brutto
przy cenie oferty Comtegra deklarujgcej samodzielne wykonanie zamowienia za kwote ok.
2 631 038 zt. Wskazat na mozliwy do uzyskania zakres ustug od producenta wynikajgcy z
treSci korespondencji niewykonalny w czesciach sugerowanych przez zamawiajgcego.
Wskazat na punkt 2 odpowiedzi HP z 28 stycznia 2018 roku. Wskazat na ogolnikowosc
argumentow wykonawcy o zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz samych
wyjasdnieh wykonawcy stwierdzajgc, iz nie zostato potwierdzone objecie ofertg wymaganych
swiadczen. Wobec czesciowego odtajnienia informacji przez zamawiajgcego zgdat
nakazania odtajnienia skfadnikbw cenowych opisanych w zatgczniku do wyjasnien
elementéw kalkulacji cenowej z wylgczeniem cen. Stwierdzit, ze z oferty i wyjasnien
Comtegry nie wynika konkretny model swiadczenia przez niego ustugi. Zauwazyt, ze takze
zamawiajgcy przyznat, ze do udziatu w realizacji zamowienia ze wzgledu na jego przedmiot
niezbedny jest udziat producenta. Przypomniat tre$¢ korespondencji z HP i mozliwg pozycje
biznesowg Comtegra z HP lub jego dystrybutorami. Podkreslit brak dowodéw wykonawcy
wymaganych zgodnie z art. 90 ust 1. Zanegowat walor dowodowy wyceny firmy Forteca
pozyskanej przez zamawiajgcego, ktéra nie obejmuje najdrozszego cenowo elementu oferty
(pozycja 1) dotyczacej wytgcznie urzadzen, a nie oprogramowania i odnoszgcej sie tylko do
dwdch serwisow tj. niezgodnie z wymogami paragrafu 4 umowy. Stwierdza, ze zamawiajgcy
nie dokonywat zadnych ustalen na temat realnych kosztéw serwisu HP, ktérego produkty sg
dominujgcym elementem kosztotworczym oferty. Wskazat na brak informacji o sposobie
ustalania warto$ci zamowienia. Zauwazyt, ze aktualizacje to naturalny element przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania z argumentacjg, jak w zlozonym piSmie.
Potwierdzit mozliwos¢ realizacji zamowienia w sposob przedstawiony przez odwotujgcego.
Stwierdzit jednak, ze w specyfikacji nie wymagat zapewnienia przez wykonawce ustug
petnego wsparcia technicznego producentéw sprzetu.

Stwierdzit, ze mozliwe sg rézne rozwigzania w tym zakresie, w tym zaoferowany przez
wybranego wykonawce. Przypomniat, iz zgodnie ze wzorem umowy aktualizacja
oprogramowania standardowego nastepuje na zgdanie zamawiajgcego w terminie 14 dni,
jednakze zamawiajgcy nie zgtasza takiego zadania kazdorazowo przy aktualizaciji
producenta. Wskazat na niespojnosc¢ informaciji z pisma HP w punkcie 1 i pisma Veracomp w

punkcie 8. Z tresci punktu 3 pisma wywodzi, iz Comtegra wspoétpracowata z dystrybutorami
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HP. Ztozyt uzyskang przez siebie wycene wznowienia ustug wsparcia dla urzgdzen IBM
wymaganych wg specyfikacji na kwote znaczgco nizszg od przedstawionej przez
odwotujgcego, jako najnizszg. Wskazat na profesjonalizm wybranego wykonawcy, racjonalne
zachowania, w tym ztozenia oferty z intencjg zrealizowania umowy bez narazania sie na
ewentualne sankcje. Ztozyt do akt notatke z szacowania wartosci zamowienia w oparciu o
rozeznanie rynku. Uznat otrzymane od wykonawcy wyjasnienia dotyczgce ceny oferty, jako
prawidtowe i potwierdzajgce realnosé ceny.

W zakresie zarzutow dotyczacych czynu nieuczciwej konkurencji oraz nieodtajnienia
otrzymanych informacji podtrzymat stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwofanie i
stwierdzit, ze zastrzezenie tajemnicy bylo zgodne z przepisami i praktykg stosowang w
branzy IT.

Stwierdzit, ze odwotujgcy opiera argumentacje na tresci jednego listu. Wskazat, ze udziat
producenta w realizacji dotyczy wytgcznie aktualizacji wymaganych na Zadanie
zamawiajgcego w terminie 14 dni i ten element ujeto w ofercie Comtegry. Stwierdzit, ze
obydwie informacje cenowe odwotujgcego zawierajg takze koszty naprawy, nie wymagane

do wykonania przez producenta.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w szczegdlnosci opis przedmiotu zaméwienia,
postanowienia wzoru umowy, tre$¢ oferty uznanej za najkorzystniejsza, wyjasnienia
wykonawcy udzielone zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, jak réwniez
stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu wraz z
dokumentami na potwierdzenie przedstawionych argumentéw, wustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy pzp, a tym samym legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej w
postaci odwotania od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow lzba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Odnosnie zarzutu wskazujgcego na niezgodnos$c tresci oferty Comtegra z trescig SIWZ
nalezy wzig¢é pod uwage opis przedmiotu zamdwienia przedstawiony w specyfikacji, a w

szczegolnosci dokumencie stanowigcym Wzor Umowy - Zatgcznik C 1 do SIWZ.
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Realizacja przedmiotu Zamowienia wymaga miedzy innymi wsparcia technicznego oraz
dostepu udzielonego przez producenta oprogramowania. Wsparcie techniczne producentow
oprogramowania realizowane jest za$ przez nich na terenie Polski bezposrednio lub poprzez
ich autoryzowanych dystrybutorow/partneréow. Wykonawca nie jest w stanie zrealizowac¢ ww.
zakresu przedmiotu Zamowienia bez wsparcia technicznego od producenta firmware
(mikrokodu). Okolicznos¢ powyzsza, co najmniej w zakresie wymogu aktualizacji
oprogramowania dokonywanej na zgdanie zamawiajgcego, jest miedzy stronami niesporna.
Odwotujgcy wywodzi, ze Comtegra nie jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotu zamowienia,
gdyz nie zapewnita sobie dedykowanego wsparcia technicznego na potrzeby realizacji
zamoéwienia, w tym podmiotéw HPE i IBM, na podstawie czego wnioskuje, ze Comtegra nie
objeta ustug wsparcia swojg ofertg, co oznacza ze nie bedzie w stanie zrealizowaé zakresu
umowy i w konsekwencji oferta jest niezgodna z siwz.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzut nie zostat udowodniony.  Stawiajgc zarzut nie
wskazano, jakie sformutowanie oferty jest niezgodne z ktérym z elementéw siwz.
Twierdzenie, iz oferta nie obejmuje swym zakresem catosci przedmiotu zamowienia nie
znalazto potwierdzenia — z tresci oferty wynika, ze obejmuje ona swym zakresem catosé
przedmiotu zaméwienia, a cena ustug obejmuje peten zakres Swiadczen wymaganych w
opisie przedmiotu zamowienia oraz wzorze umowy. Powyzsze potwierdzone zostato
o$wiadczeniem, ze ,zaoferowana cena brutto podana w niniejszym formularzu zawiera
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia, jakie ponosi zamawiajgcy w
przypadku wyboru niniejszej oferty”.

Jak wynika z wyjasnien wykonawcy Comtegra zawart on w swojej ofercie takze wycene
serwisu i wsparcia technicznego dla infrastruktury i dysponuje kontraktami z firmami
producenckim, ktorych elementy sktadowe bedg wykorzystywane w trakcie realizacji
umowy, w tym HPE i IBM utrzymujgc z tymi podmiotami tzw. wysoki stopien partnerstwa
(wyjasnienia czesciowo odtajnione decyzjg zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2018 r.). Fakt
wspotpracy Comtegra z dystrybutorami HP odnotowano takze w tredci pkt 3 pisma
przedstawionego przez odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Comtegra z powodu razgco niskiej
ceny lzba przeanalizowata tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego w ramach obowigzkowej procedury opartej na art. 90 ust. 1 ustawy pzp.
Przedstawione wyjasnienia w ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzity realnos¢
zaoferowanej ceny, ktéra pomimo odmiennych twierdzen odwotujgcego, obejmuje takze
koszt niezbednego wsparcia producenckiego opartego na umowach wskazanych wyzej.
Wykonawca podat w ofercie catkowity i realny koszt realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym

koszty wykonania przedmiotu umowy uwzgledniajgce rowniez wycene kosztow serwisu,
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wsparcia, dostepu do czesci oraz wycene kosztow zasobow wlasnych do swiadczenia ustugi
serwisu technicznego pogwarancyjnego dla wyszczegdlnionego w siwz sprzetu.

Izba zauwaza, na podstawie tresci informacji cenowej dystrybutora Veracomp, ze
przedstawione ceny za Swiadczenie ustug serwisu pogwarancyjnego nie sg niezmienne i
brak jest dowodu, Zze opiewajg na minimalng mozliwg cene. Potwierdza to tres¢ o
trzydziestodniowej waznosci informacji handlowej i przewidywanej mozliwosci jej aktualizaciji.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z deklaracjg zamawiajgcego, wymaga on zgodnie ze
wzorem umowy aktualizacji oprogramowania standardowego na swoje zgdanie w terminie 14
dni, jednakze nie zgtasza takiego zgdania kazdorazowo przy aktualizacji producenta, co ma
istotny wptyw na obnizenie kosztu. Nalezy takze zauwazyé¢, ze wspomniana oferta cenowa
obejmuje oprécz wsparcia serwisowego takze naprawe sprzetu, co do ktorej nie istnieje
wylgcznos¢ producenta. Jest to kolejna okolicznos¢ wskazujgca na mozliwosé obnizenia
ceny oferty w stosunku do informacji cenowej przedstawionej przez odwotujacego.

W ocenie sktadu orzekajgcego mozliwos¢ zaoferowania i uzyskania ceny nizszej od
deklarowanej przez odwotujgcego moze potwierdza¢ wynik wyceny sporzadzonej przez firme
Forteca na zlecenie zamawiajgcego, przedstawionej do akt. Znaczne réznice cenowe na
przedmiot zamowienia potwierdza takze wynik rozeznania rynku przeprowadzonego przez
zamawiajgcego przy ustalaniu wartosci zamoéwienia. Wykonawcy w branzy IT wskazali ceny
(z zaokragleniem do petnych zl) w wysokosci 752 006 zt, 1 015310 z, 2460 000, zt,
6 059 082 zti 7 771 400 zt co potwierdza czesto spotykang w branzy IT dysproporcje cen za
ustugi. W swietle powyzszego zarzut uznano za nieudowodniony i niezasadny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ztozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji
sktad orzekajgcy zauwaza, ze dotyczy on przewidywanych skutkéw ztozenia oferty z niskg
ceng; zatem ocena dotyczaca ceny jako nie bedgcej razaco niskg prowadzi do wniosku o
braku zamiaru eliminacji konkurentéw z powodu realizacji zamdwienia ponizej kosztéw.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wezwania Comtegra
do wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty Izba nie stwierdzita okolicznosci
wynikajgcych z tresci oferty, ktére wymagatyby wyjasnienia w odréznieniu od zaistnienia
przestanki do zastosowania procedury z art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien Comtegra w zakresie razgco
niskiej ceny, uwzgledniajgc fakt odtajnienia czesci wyjasnien dnia 18 stycznia 2018 r., Izba
uznaje pozostate wyjasnienia jako zasadnie utajnione wobec wypetnienia przestanek
uznania ich za zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc nieujawnione
informacje Comtegra skutecznie wykazata, iz sg to informacje o charakterze technicznym i
organizacyjnym, w tym informacje o przyjetej strategii konstruowania oferty i metodzie

realizacji zamowienia, szacowanej marzy, know-how wykonawcy, kosztach dostawy
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elementéw przedmiotu zamowienia oraz wysokosci ponoszonych kosztow i uzyskiwanych
rabatéw. Sg to wiec informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy. Sktad
orzekajgcy podziela ocene zamawiajgcego, ze zastrzezenie tego rodzaju informacji jest w
branzy informatycznej w zasadzie praktykg powszechng. W przedsigbiorstwach
informatycznych, ktoérych funkcjonowanie oraz konkurencyjno$é opiera sie na wiedzy,
ujawnienie tego rodzaju danych niewatpliwie mogtoby zagrozi¢ interesom wykonawcy.

W przedstawionych okolicznosSciach, zamawiajgcy byt zobligowany do uwzglednienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w takim ksztatcie, w jakim zastrzezenie zostato

utrzymane w piSmie zamawiajgcego z dnia 18 stycznia 2018 r.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenc;ji.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).

Przewodniczacy: ......ciciiiiiiiiiiiiiiiees
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