Sygn. akt: KIO 181/19

WYROK
z dnia 25 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska
Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff

Pawel Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2019 r. przez wykonawce ATM S.A.
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Osrodek Przetwarzania

Informacji — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie

przy udziale wykonawcy Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia
wyjasnien wraz z dowodami wykonawcy Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny i uzasadnienia zastrzezenia
informacji oraz zaniechania odtajnienia wyjasnien wraz z dowodami wykonawcy Netia

S.A. w Warszawie, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,



w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy) obcigza wykonawce ATM S.A.

w Warszawie i:

3.1

3.2.

zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce ATM S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy ATM S.A. w Warszawie na rzecz zamawiajgcego
Osrodka Przetwarzania Informacji — Panstwowego Instytutu Badawczego
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych jako

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 25 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 181/19

Zamawiajgcy Osrodek Przetwarzania Informacji — Panstwowy Instytut Badawczy
w Warszawie, ul. Niepodlegtosci 188B, 00 — 608 Warszawa, prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug obliczeniowych
z wykorzystaniem serwerow wykonawcy oraz opieki serwisowej i technicznej”, znak
postepowania: ustuga obliczeniowa — 260 — 2018, o ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 wrzesnia 2018 r. pod

numerem 2018/S 184 — 416279, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,

o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych

(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 22 stycznia 2019 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym

w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, od tej czynnosci

zamawiajgcego w dniu 1 lutego 2019 r. odwotanie wnidst wykonawca ATM S.A.,

ul. Grochowska 21A, 04 — 186 Warszawa, zwany dalej jako ,odwotujacy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 90 ust. 1 — 3 Ustawy, poprzez nieprawidtowg
ocene ziozonych wyjasnien wraz z dowodami i zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez INFOMEX i NETIA, pomimo, Ze wyjasdnienia zlozone przez
INFOMEX i NETIA potwierdzaja, ze oferty te zawierajg cene razgco niskg w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert INFOMEX i NETIA,
pomimo, ze tre$¢ tych ofert nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt

lustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(t.j. 22018 r., poz. 419 ze zm., dalej ,UZNK") poprzez prowadzenie postepowania
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw INFOMEX i NETIA,

pomimo, ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;



4, art. 7 ust. 1i 3 Ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Ustawy, poprzez prowadzenie
Postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia ofert
INFOMEX i NETIA, pomimo wystgpienia przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do
odrzucenia ofert INFOMEX i NETIA;

5. art. 8 ust. 1 — 3 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK,
poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien (wraz z dowodami) INFOMEX
dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny i uzasadnienia
zastrzezenia informacji oraz zaniechanie odtajnienia wyjasnien (wraz z dowodami)
NETIA, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é ceny pomimo, iz
informacje zastrzezone przez INFOMEX i NETIA nie spetniajg przestanek
niezbednych dla mozliwosci zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu, dokonanie ponownego badania i oceny
ofert i odrzucenia oferty Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu oraz oferty Netia S.A w Warszawie,
atakze dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt
postepowania KIO 2516/18, w szczegdlnosci: a) uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2018 r. (zatgcznik nr 5 do odwotania), b) protokotu rozprawy
z dnia 19 grudnia 2018 r. (zatgcznik nr 6 do odwotania), ¢) pism procesowych ztozonych
przez wykonawcéw Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu i Netia S.A w Warszawie (zatgcznik nr
7 i 8 do odwotania), d) dowodéw ztozonych przez Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu i oferty Netia
S.A w Warszawie (wnosze o dotgczenie z akt postepowania KIO 2516/18), na okolicznosé:
istnienia podstaw do odrzucenia ofert Infomex Sp. z 0.0. i oferty Netia S.A, wskazanych
w tresci odwotania oraz braku podstaw do uznania za skuteczne zastrzezenia wyjasnien
ztozonych przez obu wykonawcéw, ze wzgledu na ujawnienie w postepowaniu KIO
2516/18 informacji dotyczacych kalkulacji ich ceny. A takze wniesiono o zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujacy wskazat co
nastepuje.

W przedmiotowym postepowaniu, w dniu 6 grudnia 2018 r., odwotujgcy wniost
pierwszy srodek zaskarzenia, po otrzymaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 26 listopada 2018 r. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu niezgodne z przepisami
dziatania oraz zaniechania, polegajgce miedzy innymi na zaniechaniu odrzucenia ofert

Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A., pomimo, ze oferty te zawieraty razgco niskie ceny oraz ich
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Ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu zaniechanie wezwania wykonawcow do wyjasnien dotyczacych cen
ztozonych ofert, pomimo wystgpienia przestanek do wystosowania wezwania.

W wyniku rozpoznania odwotania Krajowa lzba Odwotawcza, w dniu 21 grudnia
2018 r., wydata wyrok (sygn. akt: KIO 2516/18), w ktorym czesciowo uwzglednita odwotanie
i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
powtorzenie czynnosci i badania ofert, w tym wezwanie obu wykonawcow, na podstawie art.
90 ust. 1 i la pkt 1 ustawy, do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, w tym ceny
wskazanej w pozycji serwer z tabeli pkt 1 formularza oferty.

Nastepnie odwolujgcy wskazat, ze wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow z dokumentacji postepowania akt KIO 2516/18, w ktérej wykonawcy wskazywali
sposob kalkulacji cen ofert — z o$wiadczen skfadanych przez wykonawcéw (w pismach
procesowych oraz podczas rozprawy). Wedtug odwotujgcego wynikajg z nich informacje
dotyczgce kalkulacji ceny oferty, elementéw ktére zostaty wycenione oraz pominietych
elementéw, ktére majg wplyw na rozpoznanie przedmiotowego odwotania, w zakresie
zarzutéw razgco niskiej ceny, sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz zasadnosci
zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zaznaczyt dalej, ze zamawiajgcy oszacowat warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia na kwote 5 788 421,70 zt brutto, a w postepowaniu oferty ztozyto trzech
wykonawcow:

1) Infomex Sp.zo.0. w Zywcu — oferta o wartosci 2 134 824,48 zt brutto
(36,88% szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia brutto), przy czym za miesigc
utrzymania infrastruktury sprzetowej przyjeto wartos¢ 82 304,22 zt, za$ jako cene
jednostkowg za serwer w ujeciu miesiecznym wykonawca wskazat kwote 166,17 zt;

2) Netia S.A w Warszawie — z oferta o wartosci 3 382 283,52 2zt brutto
(58,43% szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia brutto), przy czym za miesigc
utrzymania infrastruktury sprzetowej przyjeto wartos¢ 140 436,48 zt, za$ jako cene
jednostkowg za serwer w ujeciu miesiecznym wykonawca wskazat kwote 12,30 zt;

3) odwotujgcy — oferta o wartosci 3 656 937,60 zt brutto (63,18% szacunkowej warto$ci
przedmiotu zamowienia brutto), przy czym za miesigc utrzymania infrastruktury
sprzetowej przyjeto wartos¢ 117 932,40 zt, za$ jako cene jednostkowg za serwer
W ujeciu miesiecznym wykonawca ten wskazat kwote 861,00 zt;

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika znaczna rozbieznoS¢ pomiedzy cenag
miesieczng za serwer przyjetg przez odwotujgcego, a ceng miesieczng za serwer przyjetg
przez pozostatych wykonawcoéw. Cena zaoferowana przez wykonawce Infomex Sp. z o.0.
jest 5,17 razy nizsza od ceny odwotujgcego, natomiast cena zaoferowana przez wykonawce

Netia S.A. jest 70 razy nizsza od ceny odwotujgcego.



Dalej odwotujgcy podniést, ze przedmiotem zamdwienia (zgodnie z zatgcznikiem nr
1 do SIWZ — opis przedmiotu zamowienia), jest Swiadczenie ustug obliczeniowych opartych
na serwerach klasy HPC wraz z ustugg zapewniajgcg ciggtosc¢ pracy infrastruktury sprzetowo
— systemowej oraz opieki technicznej i serwisowej. W ocenie odwotujgcego zamowienie
sktada sie z dwdch elementéw: komponentu sprzetowego oraz komponentu ustugowego.

Nastepnie odwotujgcy stwierdzit ze, w tresci OPZ w pkt 2 zamawiajgcy wskazat
minimalne wymagania techniczne dla komponentéw sprzetowych, zas w pkt 3.1 OPZ
zamawiajgcy okreslit szczegdtowe wymagania techniczne dla komponentu serwerowego
serwera obliczeniowego. W pkt 9 OPZ zamawiajgcy zaznaczyt ze wymaga, aby ustugi byty
Swiadczone na sprzecie fabrycznie nowym, natomiast w uwagach (pod pkt 13 OPZ)
Zamawiajgcy zamiescit informacje o dopuszczonych rozwigzaniach réwnowaznych. Ponadto,
zgodnie z odpowiedzig nr 4 z 29 pazdziernika 2018 r., zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza,
aby sprzet, na ktérym bedzie swiadczona ustuga nie byt fabrycznie nowy, ale jednoczesnie
nie moze on by¢ wyprodukowany wczesniej niz 12 miesiecy przed podpisaniem umowy
w wyniku niniejszego postepowania. Natomiast w zatgczniku nr 3 do SIWZ znajduje sie wzoér
specyfikacji technicznej operowanej infrastruktury sprzetowo — systemowej, ktérg zgodnie
Z pkt 9.3 SIWZ (str. 6 SIWZ) wykonawcy zobowigzani byli wypeni¢ i ztozy¢ uzupeniajgc opis
urzagdzen, ktore zostang wykorzystane.

Podsumowujgc powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze istotnym elementem przedmiotu
zamowienia byto zapewnienie (wykorzystanie) serwerdw obliczeniowych, ktore musiaty
spetnia¢ okreslone przez zamawiajgcego wymagania. Serwery te sg niezbedne do
Swiadczenia ustug obliczeniowych (sam przedmiot zamowienia brzmi: Swiadczenie ustug
obliczeniowych z wykorzystaniem serweréw wykonawcy), za$ nieuwzglednienie w ofercie
serweréw uniemozliwia sSwiadczenie ustug obliczeniowych zgodnie z przedmiotem
zamoéwienia, to jest z wykorzystaniem serweréw wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego podziat przedmiotu zamowienia na komponent ustugowy
oraz sprzetowy znalazt swoje odzwierciedlenie w formularzu ofertowym, w ktérym
wykonawcy osobno wyceniali komponent ustugowy, tj. utrzymanie infrastruktury sprzetowo —
systemowej, oferujgc cene w zilotych brutto za miesigc (kol. 1 formularza ofertowego), oraz
iloczyn ceny za miesigc iliczby 24 miesiecy (kol. 3 formularza cenowego). Osobno
wykonawcy zobowigzani byli wyceni¢ komponent sprzetowy, tj. serwer, podajgc cene
jednostkowg w ztotych brutto za miesigc w kolumnie 1, oraz iloczyn ceny jednostkowej,
liczby serweréw (40) i liczby miesiecy (24) w kolumnie 3 formularza oferty. Zaoferowane
ceny powinny zawiera¢ rzeczywiste koszty wykonania zamdwienia, powiekszone o marze,
czyli zysk wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze wzor umowy okresla sposdb obliczenia wynagrodzenia

wykonawcy — w § 14 ust. 3 lit. b) wzoru umowy znajduje sie wzor obliczenia czesci
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wynagrodzenia skladajgcego sie na sesje obliczeniowe. Wzér uwzglednia dane zwigzane
Z rzeczywistym zuzyciem serwera (zamawiajgcy zaptaci mniejsze wynagrodzenie
w przypadku mniejszego zuzycia serweréw) oraz cene zapewnienia (wykorzystania)
serwerow, ktorg wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w formularzu ofertowym w pozycji
serwer. Koszt zapewnienia serwerow jest dla wykonawcéw staty i musi uwzgledniaé
rzeczywisty koszt, jaki poniesie wykonawca w zwigzku z wykorzystaniem serweréw
zamawiajgcemu przez caty okres trwania umowy. Natomiast zdaniem odwotujgcego czym
innym sg sesje obliczeniowe, bedgce sktadnikiem wynagrodzenia okreslanego w sposob
zwigzany z poziomem miesiecznej eksploatacji serwerdw.

Z przytoczonych postanowien tresci SIWZ, wedtug odwotujgcego, wynika, ze
wykonawcy zobowigzani byli zaoferowa¢ serwery o okreslonych przez zamawiajgcego
parametrach, na ktérych bedg swiadczone ustugi obliczeniowe oraz wyceni¢ te serwery
w ofercie, w rubryce serwer.

Brak wyceny serweréw stanowi sprzecznos¢ tresci ofert wykonawcy Infomex
Sp. z 0.0. i wykonawcy Netia S.A. z trescig SIWZ, i obliguje zamawiajgcego do odrzucenia
obu ofert, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Wykonawcy, ktérzy sktadajg oferty
w przetargu prowadzonym w rezimie ustawy, muszg sztywno trzymaé sie zasad ustalonych
przez zamawiajgcego w SIWZ. Natomiast zamawiajgcy, majagc na uwadze art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy oraz art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy, zobowigzany jest zweryfikowac, czy ztozone oferty
sg zgodne z SIWZ. W przypadku zidentyfikowania niezgodnosci, ktére nie kwalifikujg sie do
poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takie
oferty.

Skoro wykonawcy nie wycenili serweréw, tak jak tego wymagat zamawiajacy, to ich
oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. To samo dotyczy
sytuacji, w ktoérych wykonawcy przedstawiajg wycene nierealng, niestanowigcg w istocie
rzeczywistej ceny rynkowej tego elementu, ktory powinien by¢ wyceniony zgodnie
z oczekiwaniem zamawiajgcego. Brak wyceny samych serwerdw oznacza niezgodnosé
tresci oferty z trescig SIWZ, zarbwno co do samego sposobu przygotowania oferty
(kalkulacji), jak i do oferowanego przedmiotu. Brak wyceny serweréw oznacza réwniez de
facto brak ich zaoferowania. Zamawiajgcy musi ocenia¢ oferte na podstawie informaciji
posiadanych w chwili otwarcia ofert (doprecyzowanych na etapie wyjasnien), z ktorych
wynika, ze wykonawcy nie wycenili (a co za tym idzie nie zaoferowali) serwerdow, zas
dodatkowe wyjasnienia nie mogg stanowi¢ uzupetnienia oferty, jak w ocenie odwotujgcego
orzekta Izba w wyroku z 14 wrzesnia 2016 r. o sygn. akt KIO 1630/16.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, zdaniem odwotujgcego,
nalezy zaznaczy¢, ze cene oferty bada sie nie tylko w odniesieniu do tgcznej ceny oferty, ale

takze pod katem cen jednostkowych. Oznacza to, ze jezeli cena jednostkowa jest nizsza, niz
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rzeczywisty koszt dotyczacy wycenionej pozycji, to nalezy uznaé, ze oferta podlega
odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Za$
serwery sg istotng czescig przedmiotu zamdwienia, bez ktérej nie jest mozliwa realizacja
umowy i wykonawcy zobowigzani byli je wyceni¢ w formularzu oferty w pozycji serwer.
Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, potwierdzajg wyroki lzby z 7 grudnia 2017 r., sygn. akt
KIO 2473/17 i z 24 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy oczekiwat
wykorzystania serwerow spetniajgcych okreslone wymagania (w tym wymaganie, aby
serwery bylty wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy przed zawarciem umowy).
Wykonawca Netia S.A., w piSmie procesowym z dnia 19 grudnia 2018 r., stwierdzit, ze nawet
gdyby wszystkie urzgdzenia nabyte na potrzebe postepowania nie byly w ogédle uzywane, to
ich warto$¢é po zakonczeniu wykonywania umowy i tak bytaby zblizona do wartosci sprzetu
intensywnie eksploatowanego (...) Netia S.A. nie zaktada mozliwosci wykorzystania
przedmiotowego sprzetu ani na swoje potrzeby wewnetrzne, ani w celu swiadczenia ustug
innym klientom po zakohczeni umowy z zamawiajgcym. Z powyzszego dla odwotujgcego
wynika, ze wykonawca Netia S.A. winien w ofercie (w pozycji serwer) wyceni¢ peten koszt
serweréw. Bez znaczenia jest przy tym fakt (akcentowany w toku poprzedniego
postepowania odwotawczego przez przystepujacych), iz przedmiotem zamoéwienia jest
Swiadczenie okreslane jako ustugi obliczeniowe. Niezaleznie bowiem od tego, w jaki sposéb
Swiadczenie to zostanie nazwane, nie ulega watpliwosci, ze jego istotnym elementem jest
zapewnienie zamawiajgcemu konkretnych serwerdw, o konkretnych cechach i parametrach,
zdefiniowanych w SIWZ. Tak wiec zaréwno z uwagi na tre$¢ formularza ofertowego, jak i ze
wzgledu na konieczno$¢ ujecia w ramach kalkulacji ceny oferty wszystkich kosztow,
niezbedne byto uwzglednienie przez wszystkich wykonawcow kosztu serwerdw, przy
wykorzystaniu ktorych swiadczone bedg ustugi obliczeniowe.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. wezwat wykonawce Netia S.A. do
udzielenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, w tym ceny wskazanej w pozycji ,serwer" tabeli
formularza oferty, wezwano réwniez do ztozenia dowodow potwierdzajgcych wyjasnienia.
Wykonawca zobowigzany byt zatem wprost wskaza¢ gdzie i w jakiej wysokosci skalkulowat
koszt wykorzystania serwera nabycia przez wykonawce lub np. dzierzawy serwera oraz
przedstawi¢ dowdd na te okolicznos¢. Wyjasnienia powinny wskazywac realny koszt oraz
zaktadany zysk. Koszt oraz marza powinny pokrywac sie z wartosciami wskazanymi przez
wykonawce Netia S.A. w formularzu cenowym. Koszt serwera powinien by¢ nizszy niz kwota
wskazana w ofercie w pozycji serwer, to jest nizszy niz 12,30 zt x 24 miesigce = 1 693,83 z,
poniewaz powinien uwzglednia¢ oprocz kosztu takze zysk wykonawcy. W opinii
odwotujgcego nie jest mozliwe nabycie serwera za takg kwote. Cena zaoferowana przez

wykonawce Netia S.A., w pozycji serwer w formularzu ofertowym, nie pokrywa takze petnych
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kosztow eksploatacji serwera, zatem takze w tym zakresie ceny oferty jest razgco niska
(cena zaoferowana w pozycji serwer jest nizsza niz rzeczywisty koszt eksploatacji serwera
i nie jest mozliwe osiggniecie zysku na tej pozycji przez wykonawce).

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, ze cena za serwer zaoferowana przez
wykonawce Netia S.A. jest ceng nierealng, nie uwzgledniajgcag rzeczywistych kosztow i tym
samym powoduje, ze oferta zlozona przez wykonawce zawiera razgco niskg cene. Zas
zgodnie z wyzej przytoczonym orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej, zamawiajgcy ma
obowigzek badania, oprécz catosciowej ceny oferty, takze cen jednostkowych. Cena
jednostkowa za serwer (12,30 zl) jest ceng zanizong, nieuwzgledniajgcg rzeczywistych
kosztéw wykonawcy.

Z czesci wyjasnien wykonawcy Netia S.A., ktére zamawiajgcy udostepnit
odwotujgcemu, odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca ztozyt wylgcznie ogdlnikowe
wyjasnienia, wymieniajgc miedzy innymi okolicznosci, ktére majg stanowi¢ obiektywne
czynniki wptywajgce na wysokos¢ ceny, bez wskazania o jaki poziom czynniki te obnizajg
cene oferty. Ponadto z wyjasnien tych wynika, ze wykonawca nie odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w tresci wezwania wprost okreslit jakich wyjasnien oczekuje,
za$ wykonawca Netia S.A. nie odpowiedziat na wezwanie i nie wskazat co konkretnie
skalkulowata w pozyciji serwer.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Infomex Sp. z 0.0., w piSmie
procesowym z dnia 19 grudnia 2018 r. wskazat, Ze koszt zakupu serwera ponoszony jest na
samym poczatku realizacji umowy, a nastepnie miesiecznie jest ponoszony koszt zwigzany
z jego dziataniem w gotowosci na uruchomienie sesji obliczeniowych. Zatem wykonawca ten
wprost wskazat, ze ponosi koszt zakupu serwera, a jednoczesnie stwierdzit, ze skalkulowat
koszty faktycznej eksploatacji elementéw platformy. Wykonawca Infomex Sp. z 0.0., podczas
rozprawy, wprost oswiadczyt (strona 7 protokotu rozprawy z dnia 19 grudnia 2018 r., KIO
2516/18), ze w wierszu ,serwer" z tabeli formularza ofertowego wykonawca podat koszty
zuzycia serwera do sesji obliczeniowej nie koszt samego serwera. Oznacza to, Ze
wykonawca Infomex Sp. z 0.0. nie uwzglednit w cenie oferty w pozycji serwer rzeczywistych
kosztow serwera.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze jego zdaniem w zakresie zarzutu okreslonego
w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy ciezar wykazania, ze cena oferty wykonawcy nie jest razgco
niska, zgodnie z art. 190 ust. 1a ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, jezeli
jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, a gdy wykonawca nie jest
uczestnikiem postepowania — ciezar dowodu spoczywa na zamawiajgcym.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze konstrukcja ofert wykonawcy Infomex Sp. z o.o.
i wykonawcy Netia S.A., w zakresie zaoferowania nierealnej ceny za serwer, stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji. W opinii odwotujgcego obaj wykonawcy celowo zanizyli wartosc
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ceny jednostkowej za serwer (nie uwzgledniajgc rzeczywistych kosztéw serwera), pomimo,
iz w standardowym okresie uzytkowania serwera, nie jest mozliwa amortyzacja jego zakupu,
biorgc pod uwage minimalng wartos¢ komponentow sktadajacych sie na serwer. Zas, jak juz
wczesniej wskazywano, wartosci za ceny jednostkowe za serwer sg warto$ciami istotnie
zanizonymi, nie mogacymi pokry¢ kosztéw serwera, nawet z uwzglednieniem roztozenia jego
amortyzacji na kilkuletni okres. Obaj wykonawcy majgc Swiadomos¢, iz wysokosc
wynagrodzenia za serwer w ujeciu miesiecznym zalezna jest od wartosci Sredniego
miesiecznego zuzycia per serwer, a zatem jest wartoscig zmienna, przerzucili czes¢ kosztow
z pozycji dotyczgcej ceny jednostkowej za serwer do pozycji w pkt 1 oferty, w ktorej
wykonawcy winni wskaza¢ cene za utrzymanie infrastruktury sprzetowo — systemowej.
Natomiast, biorgc pod uwage to, ze zamawiajacy przyjat w SIWZ, iz jedynym kryterium
oceny jest cena o wadze 100%, z tresci ofert obu wykonawcéw wynika, ze celowo zanizyli
cene jednostkowa brutto za serwer w ujeciu miesiecznym, wiedzgc, iz zamawiajgcy jest
zobligowany do zaptaty statej wartosci co miesigc, za utrzymanie infrastruktury sprzetowo —
systemowej, a wynagrodzenie za serwer jest zalezne od warto$¢ zuzycia serwera.

Zanizenie cen jednostkowych oznacza takze, ze obaj wykonawcy nie uwzglednili
wszystkich kosztéw zwigzanych 2z realizacjg zaméwienia, odnoszgcych sie do
poszczegolnych pozycji formularza ofertowego. Proceder manipulowania przez wykonawce
Infomex Sp. z 0.0. i wykonawce Netia S.A. zaoferowanymi cenami jednostkowymi za serwer
stanowi dziatanie zmierzajgce do wyrzgdzenia deliktu w postaci opisanej w art. 15 ust. 2 pkt
1 UZNK, a takze deliktu z klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 UZNK.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat na wyrok Izby z 3 marca 2018 r., sygn. akt
KIO 309/15 i podniost, ze manipulacja ceng jednostkowg na potrzeby uzyskania nizszej ceny
i wyzszej punktacji w jedynym kryterium cena prowadzi do naruszenia interesow
odwotujgcego, skfadajgcego oferte na warunkach rynkowych i adekwatnych do charakteru
przedmiotu zamodwienia, jak rowniez interesu zamawiajgcego w postaci wymuszania na
zamawiajgcym zakupu utrzymania infrastruktury sprzetowo — systemowej po cenie wyzszej,
niz wynikajgca z realnych kosztow utrzymania infrastruktury sprzetowo systemowej. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze nie ma znaczenia, iz w ramach kryterium ceny, nie byto wyréznione
podkryterium ceny za serwer. Sztuczne zanizenie tej wartosci ma ten skutek, ze wykonawcy
w zupetnie inny sposob kalkulujg ryzyko oraz koszt pienigdza, poniewaz rzeczywiste koszty
alokujg w tym elemencie cenowym, ktorego zaptata jest pewna. Wykonawcy, ktorzy postgpili
zgodnie z dyspozycjg zamawiajgcego i wskazali rzeczywiste ceny poszczegoinych
Swiadczen, sg w niewatpliwie gorszej sytuacji, poniewaz muszg skalkulowacC ryzyko
wynikajgce z niepewnej wysokosci ostatecznie zaptaconego wynagrodzenia za serwer.

W ocenie odwotujgcego powyzsze potwierdza, iz ztozenie ofert z celowo zanizong

ceng jednostkowg za serwer stanowi czyn nieuczciwej konkurencji naruszajgcy dobre
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obyczaje kupieckie. Ponadto argumentacja ta, zdaniem odwotujgcego, znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Izby: w wyrok z 3 grudnia 2015 r., sygn. akt: KIO 2553/15,
i w wyroku KIO z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 473/17.

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Infomex Sp. z 0.0. i wykonawce Netia S.A. odwotujgcy wskazat co nastepuije.

Zamawiajgcy bezpodstawnie odméwit odwotujgcemu wglgdu w tresé¢ wyjasnien
ztozonych przez obu wykonawcow, w zakresie razgco niskiej ceny. Jedng z naczelnych
zasad zamowien publicznych jest jawnosé postepowania, a zastrzezenie jawnosci informaciji
ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi jedynie wyjatek od tej zasady. Dalej
odwotujgcy przytoczyt tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy p.z.p. i art. 11 ust. 2 UZNK oraz wyrok Izby
Z 18 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 9/18 oraz podnidst, ze podczas jawnej rozprawy, toczacej
sie 19 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2516/18), oraz w tresci pism procesowych wykonawca
Infomex Sp. z 0.0. oraz wykonawca Netia S.A. ujawnili informacje dotyczace kalkulacji ceny
oferty. Zatem wyjasnienia, w zakresie ujawnionym podczas rozprawy, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, ze wzgledu na brak wystgpienia przestanek dotyczgcych nieujawniania
zastrzezonych informacji.

W ocenie odwotujgcego wykonawca Netia S.A., w piSmie z dnia 19 grudnia 2018 r.
(w aktach postepowania KIO 2516/18) opisat sposob kalkulacji ceny oferty. Przyktadowo, na
stronie 5 pisma procesowego znajduje sie stwierdzenie, ze roznica w zuzyciu energii
elektrycznej pomiedzy tymi dwoma stanami pracy serwerdw zostala oszacowana na
poziomie 10 zt netto per serwer miesiecznie (...). Wykonawca Infomex Sp. z o0.0., takze
w pismie procesowym opisat proces konstruowania kosztorysu projektu.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie odwotujgcego, nie jest dopuszczalne, w mysl
art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK, catosciowe, ogdine zastrzezenie catosci
wyjadnienh obu wykonawcow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz
w ich tresci mogty znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcow stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnieniu mogg podlegaé jedynie konkretne informacje, ktére
spetniajg wszystkie przestanki wymagane dla zastosowania wyjatku ograniczajgcego zasade
jawnosci postepowania. Zamawiajgcy odmowit udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci
wyjasnien ztozonych przez wykonawce Infomex Sp. z 0.0, w tym takze samego
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze jezeli wraz z wyjasnieniami nie zostato ztozone
uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien wraz z dowodami potwierdzajgcymi istnienie
przestanek  umozliwiajgcych zastrzezenie informacgiji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, to zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy ma obowigzek uznac
zastrzezenie za nieskuteczne, co zdaniem odwotujgcego potwierdza orzeczenie Izby
z 1 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1632/17, KIO 1662/17.
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Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze majgc na uwadze orzecznictw Izby, nie mozna
uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien wyfgcznie w celu uniemozliwienia
innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowos$ci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Nieudostepnienie odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien uniemozliwia mu
weryfikacje poprawnosci oceny uzasadnienia przez zamawiajgcego. Dalej wskazano na
wyroki Izby o sygn. akt KIO 1187/18 i sygn. akt KIO 297/12, KIO 300/13.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zaznaczyt, Ze nie ma nie ma mozliwosci weryfikacji,
czy uzasadnienie zastrzezenia byto konkretne i wystarczajgce. Zamawiajgcy powinien zatem
odtajni¢ cze$¢ uzasadnienia zastrzezenia oraz cze$¢ samych wyjasnien w najszerszym
mozliwym zakresie (ujawniajgc wszystkie informacje, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa), zardwno wyjasnien ztiozonych przez wykonawce Infomex Sp. z 0.0., jak
i wykonawce Netia S.A., majgc na uwadze, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa co do zasady nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacije
dotyczgce sposobu kalkulacji cen ofert zostaty ujawnione podczas rozprawy
KIO 2516/18 oraz w pismach procesowych obu wykonawcéw. Skutecznos¢ zastrzezenia
informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, wymaga
wykazania (co Izba interpretuje jako koniecznos¢ zlozenia odpowiednich dowodoéw), a nie
zamieszczenia samych ogdlnikowych stwierdzen, ze zachodzg przestanki okreslone w art.
11 ust. 2 UZNK.

Uznanie przez zamawiajgcego zastrzezenia za skuteczne pomimo, ze nie zostaty
spetnione ustawowe przestanki umozliwiajgce skuteczne zastrzezenie wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, w ocenie odwotujgcego, stanowi razgce naruszenie nie tylko
zasady jawnosci postepowania, tj. art. 8 ust. 1 — 3 ustawy, ale takze zasady réwnego
traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurenciji.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi oddalenie odwotania
w catosci oraz o =zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego w postaci kosztéw zastepstwa procesowego.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do zarzutu nieprawidtowej oceny wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny i zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Infomex
Sp.zo.0. i wykonawce Netia S.A., przytoczyt ceny zawarte w ofertach ztozonych
w postepowaniu, a nastepnie wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustug
obliczeniowych z wykorzystaniem serwerow wykonawcy oraz opieki serwisowej i technicznej.

Zatem zamawiajgcy kupuje ustuge i zaden z elementow postepowania nie obejmuje dostawy
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serweréw dla zamawiajgcego oraz przeniesienia wtasnosci lub innego tytutu prawnego do
serweréw na jego rzecz — przez caty okres trwania ustugi wykonawca posiada niezmiennie
tytut prawny do infrastruktury sprzetowo — systemowej. Dla zamawiajgcego istotnym jest, aby
jeden wykonawca zapewnit infrastrukture sprzetowa wraz z jej utrzymaniem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze istotne znaczenie ma cena catkowita oferty, zaoferowana
za realizacje przedmiotu zamowienia. Natomiast podziat ceny na dwa elementy miat
wytgcznie stuzy¢ obliczeniu ceny za sesje obliczeniowg za serwer, zgodnie z formutg liczenia
okreslong w § 14 ust. 3 lit. b) wzoru umowy, ktéry zacytowat.

Dalej zamawiajgcy argumentowat, ze w wyniku wykonania wyroku Izby z 21 grudnia
2018 r. wezwano wykonawce Infomex Sp.z o.0. i wykonawce Netia S.A. do ztozenia
wyjasnien dotyczacych cen wskazanych w ofertach.

W ocenie zmawiajgcego wykonawca Infomex Sp. z 0.0. zlozyt obszerne wyjasnienia,
w ktérych wykazat, ze zaoferowana przez niego cena za realizacje przedmiotowego
zamoéwienia zostata obliczona z uwzglednieniem wszelkich wymagan SIWZ oraz gwarantuje
nalezyte wykonanie zaméwienia przez tego wykonawce. Infomex Sp. z o0.0. udowodnit, ze
przedstawiona przez niego cena jest realna, zapewniajgca zysk przedsiebiorcy oraz
uwzgledniajgca wszelkie koszty i ryzyka. Wskazano, ze przedsiebiorstwo jest wieloletnim
uczestnikiem obrotu gospodarczego branzy IT, zajmuje pozycje umozliwiajgcg skuteczne
negocjowanie cen u producentow i dystrybutorbw sprzetu serwerowego oraz
oprogramowania. Duzy wptyw na uzyskanie dobrych cen miaty zakupy znacznej liczby
sprzetu i oprogramowania dla potrzeb innych przedsiewzie¢, co powoduje, ze duza skala
transakcji zakupu sprzetu i oprogramowania pozwolita, przy zachowaniu atrakcyjnych
warunkow cenowych, uruchomié¢ odpowiednig infrastrukture sprzetowo — systemows,
niezbedng do Swiadczenia ustug objetych przedmiotowym postepowaniem. Wykonawca
wskazat, ze na wysoko$¢ ceny majg takze wplyw wysokie kompetencje pracownikow
i doswiadczenia zebrane przy realizacji podobnego zamoéwienia dla zamawiajgcego, ktére to
zamowienie jest swiadczone nalezycie, zgodnie z umowg z dnia 28 grudnia 2017 r.
Doswiadczenie zdobyte przy realizacji analogicznego, réznigcego sie tylko skalg i liczbg
serweréw, zamowienia pozwolito przyja¢ odpowiednie naktady sit i sSrodkow niezbednych do
realizacji zamowienia. Infomex Sp. z o.0. wskazat szczegétowag kalkulacje ceny oferty
w rozbiciu na wszystkie skfadniki, w tym zysk, co potwierdza, ze uwzglednit wszystkie
elementy majgce wplyw na cene, w szczegolnosci: w pozycji utrzymanie infrastruktury
sprzetowo — systemowe]j uwzgledniono koszty pracy, koszt zakupu serwera obliczeniowego,
ustuge kolokacji, zasilanie. Wskazano rowniez na nowoczesne rozwigzania poprawiajgce
wydajnos¢ energetyczng catego systemu i backup danych. W pozycji serwer — cena za sesje
obliczeniowe w rozbiciu za jeden serwer wliczono koszty poniesione z tytutu korzystania

przez zamawiajgcego z mocy obliczeniowej konsumujgcej srednio 90% cpu i ramu, wedtug
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wzoru z § 14 ust. 3 lit. b) wzoru umowy (czyli koszty eksploatacji serwerow). Wartosé
miesieczna jest kwotg za sesje obliczeniowe, czyli za wykorzystanie procesora i pamieci
w podziale na konkretny serwer. Wyliczenia wykonawcy zostaty dokonane rzetelnie,
z uwzglednieniem wiedzy o realnym zuzyciu energii, zgodnie z aktualnie posiadang taryfg
energii wynikajgca z zawartej umowy.

Wedtug zamawiajgcego wykonawca Netia S.A. rowniez ztozyt obszerne wyjasnienia,
w ktorych uzasadnit zaproponowang w ofercie cene. Nalezy zaznaczyé, ze wykonawca
wskazat, iz zaoferowana cena obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia:
zakupu platformy sprzetowej, wdrozenia zaprojektowanego s$rodowiska, ustugi opieki
technicznej i serwisowej, przygotowanie przestrzeni do kolokacji, zuzycia pradu, koszty
pracy. Wykonawca szeroko przytoczyt réwniez obiektywne okolicznosci, dzieki ktorym mogt
zaoferowac konkurencyjng cene: oszczednos¢ metody wykonania, zastosowane rozwigzania
techniczne, uzyskanie od statego partnera biznesowego korzystnej oferty sprzetu i realizaciji
ustugi w ramach podwykonawstwa, niskie koszty pracy. Wykonawca wskazal, jakie sktadniki
kosztowe ujgt w obu pozycjach formularza oferty. W ramach pozycji: utrzymanie
infrastruktury sprzetowo — systemowej uwzglednit wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamowienia, w tym zakup sprzetu oraz ustugi wsparcia i serwisu, a w pozycji: serwer — cena
za sesje obliczeniowe ujat wytgcznie koszty energii elektrycznej pomiedzy stanem, gdy cate
Srodowisko utrzymywane jest w trybie gotowosci, a stanem maksymalnego miesiecznego
zuzycia zasobow na poziomie 90%.

Zamawiajagcy uznat, ze zaréwno wykonawca Netia S.A., jak i Infomex Sp. z o.o.
udowodnity realnos¢ cen za ustuge bedacg przedmiotem niniejszego postepowania.
W ztozonych wyjasnieniach wykonawcy szczegdétowo wskazali, ze w kalkulacji uwzglednili
wszystkie sktadniki kosztotworcze, niezbedne do realizacji niniejszej ustugi, jak rowniez zysk.

Zamawiajagcy podkreslit rowniez, ze rdznice w cenach zaoferowanych przez
wykonawcow wynikaty z odmiennego ujecia sktadnikow kosztotwérczych w poszczegdinych
pozycjach, atakze z odmiennego sposobu wyliczenia amortyzacji zakupionych serweréw.
Infomex Sp. z 0.0. przyjgt znacznie dtuzszy okres amortyzacji serweréw niz odwotujgcy
i Netia® S.A., ktérzy przyjeli 24 — miesieczny okres amortyzacji. Wykonawca Infomex
Sp. z 0.0. zamierza odsprzedac¢ zakupiong na potrzeby realizacji zamowienia infrastrukture,
realizujgc zysk na tej transakcji. Dowdd: opis przedmiotu zaméwienia, SIWZ, wyjasnienia
zaoferowanej ceny — w aktach sprawy.

Nastepnie zamawiajgcy stwierdzit, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie
definiuje pojecia razgco niskiej ceny, ktéra podlega wyjasnieniom. Wypracowanie definicji
razgco niskiej ceny nastgpito w orzecznictwie, w ktérym przyjmuje sie, ze cena razgco niska
to cena nierealistyczna i niewiarygodna w poroéwnaniu z cenami rynkowymi podobnych

zamowien i innych ofert, za ktérg wykonanie umowy bytoby dla wykonawcy nieoptacalne.
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Innymi stowy, jest to cena odbiegajgca od wartosci przedmiotu zaméwienia, za ktoérg
wykonawca nie bylby w stanie wykona¢ zamowienia bez poniesienia strat lub otrzymania
dodatkowego finansowania. Zamawiajgcy zbadat wszystkie oferty pod katem prawidtowosci
zaoferowanej ceny i tego, czy wykonawca za takg cene bedzie w stanie wykonaé przedmiot
zamowienia i czy cena zostata skalkulowana realnie, tzn. czy obejmuje wszystkie koszty
okreslone w opisie przedmiotu zamowienia. Dowéd: formularze oferty Netia S.A. i ATM S.A,,
Infomex Sp. z o0.0., wyjasnienia zaoferowanej ceny, ustalenie wartoSci szacunkowe;j
przedmiotu zamdéwienia — w aktach sprawy.

W ocenie zamawiajgcego rowniez fakt, iz wszystkie zaoferowane ceny byly nizsze niz
szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia nie dowodzi, ze oferty zawierajg razaco niskg
cene. Zamawiajgcy opart szacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia na ofertach
globalnych koncerndéw, majacych znacznie drozszg site roboczg, serwery zlokalizowane
w Niemczech, oferujgcych ustugi o duzo wyzszych parametrach niz wymagane w ramach
niniejszego postepowania. Koncerny oferowaty réwniez znacznie wyzszy poziom wsparcia
serwisowego i czasy reakcji, a takze SLA na duzo wyzszym poziomie niz oczekiwany przez
Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie zamawiajgcego, zadna z zaproponowanych
cen w przedmiotowym postepowaniu nie byta razgco niska. Dlatego tez zarzut odwotujgcego
jest niezasadny.

W zakresie zarzutu, iz tres¢ ofert Netia S.A. i Infomex Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci
SIWZ i oferty te powinny zosta¢ odrzucone, zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia (zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia, bedgcym
zatgcznikiem nr 1 do SIWZ) jest Swiadczenie ustug obliczeniowych, opartych na serwerach
klasy HPC wraz z ustugg zapewniajgcg ciggtos¢ pracy infrastruktury sprzetowo —
systemowej, oraz opieki technicznej i serwisowej. W dokumentacji postepowania wskazano
réwniez minimalne wymagania techniczne dla serweréw, na ktérych ma by¢ swiadczona
ustuga obliczeniowa. Zamawiajgcy zgadza sie¢ z odwotujgcym w kwestii obowigzku
zaoferowania serweréw o parametrach okreslonych przez zamawiajgcego, na ktdrych
Swiadczone bedg ustugi obliczeniowe oraz ich wyceny, jednak nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, ze wycena ta miata nastgpi¢ w pozycji ,serwer".

Pozycja ,serwer" znajduje sie w tej czesci tabeli formularza oferty, ktdra dotyczy ses;ji
obliczeniowych wykorzystujgcych zasoby procesora i pamigci, co potwierdza fakt, iz nie
mamy do czynienia z dostawg serwerow, a jedynie z wykorzystywaniem ich mocy
obliczeniowej. Zamawiajgcy nie zamawiat serweréw tylko ustuge. W pozycji ,utrzymanie
infrastruktury” wykonawcy Infomex Sp. z o.0. i Netia S.A. skalkulowali nominalne koszty
zakupu serwera obliczeniowego i wdrozenia ustugi, co zamawiajgcy uznat za jak najbardziej

prawidtowe.
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Ponadto obaj wykonawcy przedstawili oferte ze specyfikacjg techniczng oferowane;j
infrastruktury sprzetowo — systemowej, uwzgledniajgcg wszelkie parametry wymagane przez
zamawiajgcego, co dowodzi bezzasadnosci zarzutu braku zaoferowania serweréw oraz
niezgodnosci obu ofert z treScig SIWZ. Dodatkowo, przedtozone zamawiajgcemu wraz
z wyjasnieniami razgco niskiej ceny kalkulacje, w rozbiciu na jej sktadniki, sg kolejnym
potwierdzeniem na stuszno$¢ uznania obu ofert za zgodne z SIWZ i braku podstaw
prawnych do ich odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dowdd: parametry
techniczne infrastruktury sprzetowo — systemowej Infomex Sp. z 0.0., kalkulacja wykonawcy
— w aktach sprawy.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie zamawiajgcego zarzut ten jest niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw Infomex Sp. z 0. o. i Netia S.A., pomimo
ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zmawiajgcy podnidst jak nizej.

Zakres pojecia ,czyn nieuczciwej konkurencji" zawiera art. 3 ustawy z 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej ustawg), jest to pojecie, ktére
obejmuje wiele, czesto znacznie réznigcych sie od siebie zachowah przedsiebiorcow.
W ust. 1 tego przepisu okreslono kategorie czyndw nieuczciwej konkurencji, ktére polegajg
na dziataniu nie tylko sprzecznym z prawem lub z dobrymi obyczajami, ale réwniez
zagrazajgcym interesowi innego przedsiebiorcy. Nie kazde naruszenie okreslonej normy
prawnej bedzie réwnoczesnie stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, lecz tylko takie, ktére
podjete zostato w ramach dziatalnosci gospodarczej i ktérego skutkiem bedzie naruszenie
lub zagrozenie interesu innego przedsigbiorcy. Istotg czynu nieuczciwej konkurencji z art.
3 ustawy jest uzyskanie dla siebie korzysci kosztem rywala rynkowego.

W  przedmiotowym postepowaniu zadna z ofert nie jest obarczona czynem
nieuczciwej konkurencji, a takie twierdzenia odwotujgcego, w Swietle opisanych powyzej
faktow, sg nieuprawnione i nieudowodnione. Wszyscy wykonawcy zaoferowali ceny realne,
za ktére bedg w stanie wykonac¢ przedmiot zamdwienia. Wykonawca Infomex Sp. z. o.o.
obecnie realizuje nalezycie za poroéwnywalng cene zamowienie tozsame co dowodzi
realnosci jego ceny.

Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawcy Infomex Sp. z o0.0. i Netia S.A. dopuscili sie
manipulacji w cenach jednostkowych za serwer i przerzucili czes¢ kosztow za serwer do
ustugi utrzymania. Takie twierdzenia, w ocenie zamawiajgcego sg zupetnie nieuprawione.
Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat, ktére elementy kosztotwércze majg byé ujete
w poszczegolnych pozycjach. Jako jedyne kryterium oceny ofert wskazano 100% ceny
catkowitej za kompleksowg ustuge. Zatem twierdzenia odwotujgcego sg bezpodstawne

zwlaszcza, ze sam odwotujgcy skiadajac oferte w postepowaniu na tozsamg ustuge
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w 2017 r. wskazat jednostkowg cene za serwer na kwote 1,23 zt. Wéwczas nie uwazat, ze
stanowi to zagrozenie intereséw innych przedsiebiorcow. W Swietle takiego postepowania
odwotujgcego préba zarzucania innym wykonawcom braku etyki i moralnosci w prowadzonej
dziatalnosci jest nieuzasadniona.

Ponadto wedtug zamawiajgcego orzecznictwo zaprezentowane przez odwotujgcego
nie ma zastosowania do przedmiotowego postepowania, a twierdzenia odwotujgcego
o dopuszczeniu sie przez pozostatych wykonawcow czynu nieuczciwej konkurencji nie
znajdujg poparcia w stanie faktycznym przedmiotowego postepowania.

W konsekwencji powyzszego w niniejszej sprawie brak jest przestanek obligujgcych
zamawiajgcego do odrzucenia jakiejkolwiek oferty, dlatego tez chybiony jest zarzut
odwotujgcego o prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania
uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odnoszgc sie do zarzutu, iz zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1 — 3 w zw.
Z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien wraz z dowodami dotyczacymi elementéow ofert
majgcych wplyw na wysokosé ceny wykonawcy Netia S.A. i wykonawcy Infomex Sp. z o.0.,
zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednit czesciowo =zarzut odwotujgcego i odtajnit
W przewazajgcej czesci wyjasnienia wraz z dowodami, dotyczacymi elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny Netia S.A., zas Infomex Sp. z 0.0. zlozyt pismo
0 odtajnieniu wigkszosci wyjasnien z dowodami, dotyczgcymi elementow majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny.

Zamawiajacy uwzglednit czesciowo zarzuty odwotujgcego w zakresie odtajnienia
wyjadnien, majgc na uwadze, iz kluczowg zasadg postepowania jest jawnos$é
a nieujawnianie informacji stanowigcych tajemnice nalezy traktowaé jako wyjatek.
Zamawiajgcy nie ujawnit jedynie informaciji, ktore spetniaty wszystkie przestanki wymagane
do zastosowania wyjgtku ograniczajgcego zasade jawnosci postepowania. Za tajemnice
uznano informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, ktére posiadajg dla
wykonawcow istotng wartos¢ gospodarczg, nie sg powszechnie znane, a wykonawcy podieli

stosowne dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Infomex Sp. z 0. 0. z siedzibg przy ul. Wesotej
19B, 34 — 300 Zywiec, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy przedtozyt swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.
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Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario musi orzec co do
tych zarzutéw, ktore w odwotaniu zostaty zawarte.

W ocenie sktadu orzekajgcego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem Sgdu
Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do
skutecznego ztozenia Srodka zaskarzenia. Natomiast, po uptywie zawitego terminu na
wniesienie odwotania, nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie, jak i podnoszenie
dodatkowych, nowych okolicznosci, ktére nie znalazly sie w treSci wniesionego Srodka
ochrony prawnej.

Zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslenie zgdania oraz wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania, powinno nastgpi¢ juz
w chwili sktadania odwotania (art. 180 ust. 3 p.z.p.), zas wykonawca, bedgcy profesjonalnym
uczestnikiem rynku zamowien publicznych, winien mie¢ na wzgledzie, ze brak wskazania
wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktérych opiera postawione
zamawiajgcemu zarzuty, jest jego obowigzkiem procesowym, wynikajgcym z przepisow
prawa — przede wszystkim w interesie wykonawcy. Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie
wskazywata, ze podnoszenie nowych okolicznosci, sformutowanych poza zarzutami
wniesionymi w ustawowym terminie, oznacza rowniez brak mozliwosci oceny odwotania
wtym zakresie i podjecia decyzji o ewentualnym uwzglednieniu jego zarzutéw przez
zamawiajgcego, a takze w przypadku innych wykonawcow moze mieé¢ wptyw na ich decyzje
procesowe co do uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym i tresci skladanych wnioskow
i odwiadczen formalnych.

Przy czym zaréwno granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg,
a takze Sad powszechny w postepowaniu skargowym, sg $cisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej, zatem zaréwno Izba, jak
i Sgd Okregowy, sg zwigzani podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez
nie granicami zaskarzenia. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego, w toku rozprawy
przed Izbg, okolicznosci nie zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania,
to ich pézniejsze wskazywanie nie moze by¢, na kanwie art. 192 ust. 7 p.z.p., brane przez
Izbe czy Sad powszechny pod uwage, cho¢by odwotujgcy prébowat powigza¢ nowe zarzuty
z ogolnie zakreslonymi okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w odwotaniu.

Przeciwny poglad doprowadzitby do sytuacji w ktorej art. 192 ust. 7 p.z.p. statby sie
regulacjg iluzoryczna, a po stronie odwotujgcych preferowane bytoby jak najbardziej niejasne

formutowanie podstaw faktycznych zarzutéw, celem obejscia tej regulaciji.
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Zatem krytycznie nalezy odnies¢ sie do uzupetnienia stanowiska procesowego przez
odwotujgcego, w postaci pisma z 18.02.2019 r., ktére zostato ztozone na posiedzeniu.

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktore odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej lzby (tak np. KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15,
z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16), jak i Sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt Ill CZP 111/15, Sad
Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29.06.2009 r. w sprawie o sygn. akt X Ga 110/09, Sad
Okregowy w Gdansku w wyroku z 25.05.2012 r. w sprawie o sygn. akt Xll Ga 92/12).

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotlaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawiong przez zamawiajagcego, po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie odwotujacy
i zamawiajacy podtrzymali stanowiska ztozone pisemnie, za$ przystepujacy popart

zamawiajacego, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej
w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej |zby
Odwotawczej.

Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust.
1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust.
2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek wskazanych w art. 179 p.z.p., ktére warunkujg mozliwos¢
skorzystania ze srodkow ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniést odwotujgcy ztozyt on w postepowaniu oferte, ktérej treS¢ w jego ocenie
jest zgodna z trescig SIWZ. Oferta odwotujgcego zostata zakwalifikowana na trzecim miejscu
w rankingu ofert. Na skutek zaniechania podjecia przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie
z przepisami ustawy i odrzucenia ofert znajdujgcych sie na pierwszym i drugim miejscu
rankingu ofert, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamdwienia, a tym samym moze ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby
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realizujgc przedmiotowe zaméwienie. Zas uwzglednienie odwotania spowoduje wybor oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy
nie zakwestionowat interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, przejawiajgcego sie
mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw p.z.p.

Zarzut oznaczony nr 5 w petitum odwofania, dotyczgcy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 8 ust. 1 —3 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.),
dalej zwanej jako ,z.n.k”, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnieh wraz z dowodami
wykonawcy Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokosS¢ ceny i uzasadnienia zastrzezenia informacji, oraz zaniechanie odtajnienia
wyjasnien wraz z dowodami wykonawcy Netia S.A. w Warszawie, dotyczgcych elementéow
oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny, pomimo, iz informacje zastrzezone przez obu
wykonawcow nie spetniajg przestanek niezbednych dla mozliwosci zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa — zostat przez zamawiajgcego czesciowo uwzgledniony,
w konsekwencji czego odwotujgcy zmodyfikowat swoje stanowisko procesowe i wycofat
rzeczony zarzut. Zatem orzekanie w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze w tym przedmiocie,

co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru sentencji wyroku.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna

ofert wykonawcéw Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A., dokonana przez zamawiajgcego.
Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego $rodka ochrony prawnej

sprowadzaty problematyke sprawy do trzech osi sporu:

- do oceny czy wyjasnienia sposobu kalkulacji cen ofertowych, ztozone na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 i 1a p.z.p., przez wykonawcéw Infomex
Sp. z 0.0. i Netia S.A., potwierdzajg prawidtowos¢ kalkulacji ceny ofertowej, w tym czy
zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze nie zostata wypetniona hipoteza art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z 90 ust. 3 p.z.p., skutkujgca sankcjg odrzucenia ofert obu wykonawcow
z powodu razgco niskiej ceny,

- do weryfikacji czy zamawiajgcy winien, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., odrzuci¢
oferty wykonawcow Infomex Sp. z o.0. i Netia S.A., poniewaz sg niezgodne z trescig
SIWZ,

- do zbadania czy nie doszlio do naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

3p.zp. wzw. z art. 3 ust. 1 z.nk i art. 15ust. 1 pkt 1 z.n.k, bowiem w ocenie
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odwotujgcego zilozenie ofert przez obu wykonawcow stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedtozony przez strony,
a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze ustalenia poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania, przediozonej przez zamawiajgcego, majgc na wzgledzie zakres
sprawy zakreslony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz w sprawie
doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania odwofania za
uzasadnione.

Przeciwnie, cato$¢ zebranego materiatu dowodowego wskazuje, w sposéb nie
budzacy watpliwosci, na prawidtowos$¢ kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci
zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie jako nie posiadajgce uzasadnionych podstaw

nalezato oddalic¢.

Na wstepie rozwazah sktad rozpoznajgcy odwotanie zaznacza, ze zgodnie z art.
191 ust. 2 p.z.p. wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania.

Nastepnie uwypukli¢ nalezy, iz skutkiem skargowego charakteru postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest obowigzek przedstawiania przez strony
dowoddw na potwierdzenia faktéw z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne,
zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat, wyrazong w art. 6 k.c.
wzw. z art. 14 p.z.p. oraz art. 190 ust. 1 p.z.p., z ktoérej wynika wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych,
a takze usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne.

Ponadto, jak trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z 17 czerwca 2009 r., sygn.
akt IV CSK 71/09, przedstawienie przez strone dowodu w celu wykazania okreslonych
twierdzen o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej
prawem czy obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym

i zagwarantowanym przepisami prawa, przede wszystkim w jej wlkasnym interesie.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut postawiony w pkt
1 petitum odwotania, tj. naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 1 — 3 p.z.p., poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien wraz z dowodami
i zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu
i Netia S.A. w Warszawie, pomimo, ze wyjasnienia potwierdzajg, ze oferty te zawierajg cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wypetniajgc wymég art. 196 ust. 4 p.z.p. i przytaczajgc przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, sktad orzekajgcy wskazuje, iz zgodnie z art.
90 ust. 3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.”

Wyjasnienia, o ktorych mowa w art. 90 ust. 3 p.z.p. zostaty przez ustawodawce
uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie unormowano wezwanie do ztozenia wyjasnien,
okreslane przez pryzmat watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami. A takze w art. 90 ust.
la p.z.p., gdzie ustawodawca okreslit przestanke ex lege do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p., kwantyfikowang procentowg
réznicg pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscig zamoéwienia z doliczonym podatkiem
od towardéw i ustug lub $rednig arytmetyczng ztozonych w postepowaniu ofert, chyba, ze
zamawiajgcy uzna, iz rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych i roznica co najmniej
30% pomiedzy ww. wartosciami nie wymaga wyjasnienia.

Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. sankcja odrzucenia jest bezposrednio
zwigzana z procedurg wezwania, unormowang w art. 90 ust. 1 i 1a p.z.p., a takze
obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. — "obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy” — ktérego
niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
Z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 3 p.z.p. dopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktéry stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”, wiec w wyniku negatywnej oceny
przez zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny oferty.
Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 23.05.2018 r., sygn. akt XXIIl Ga
209/18 ,Normy zawarte w tych przepisach dopetniajg sie, tzn. dopiero negatywna ocena
wyjasnien (art. 90 ust. 3 p.z.p.) skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4p.zp.”.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty jest czynnoscig
powodujgcg istotne skutki dla wykonawcy, ktérego czynnos¢ ta dotyczy, a takze dla

zamawiajgcego, poniewaz moze przesadzi¢c o odmiennym wyniku postepowania. Ocena
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wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., wymaga
ustalenia w sposob nie budzagcy watpliwosci, ze oferta zawiera cene razgco niskg, zas
sankcja w postaci odrzucenia oferty moze nastgpi¢ wylgcznie w sytuacji rzeczywistego
wystgpienia przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 p.z.p.

Izba zaznacza rowniez, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji legalnej razgco niskiej
ceny i nie budzi watpliwosci fakt, ze zaréwno te przepisy, jak i wigzgce ustawodawstwo Unii
Europejskiej, pozostawiajg rozwiniecie tego pojecia, jako klauzuli generalnej, orzecznictwu.
Dlatego tez, w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zaméwienia
publicznego, jezeli jest ku temu potrzeba, nalezy kweste razgco niskiej ceny bada¢ ad casum
(por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXIll Ga 1072/15).
Skoro samo pojecie razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga w indywidualnej, ustalonej
sytuacji konkretyzacji, za$ ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo okreslonego procentowego
poziomu, na podstawie ktéorego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia
z zaoferowaniem razgco niskiej ceny, kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamowienia, sposob jego realizacji, wartos¢ zamowienia oraz uwarunkowania danego rynku,
nalezy ocenia¢ indywidualnie (por. postanowienie Sgdu Okregowego w Poznaniu
Zz 17.01.2006 r., sygn. akt I| Ca 2194/05).

W szczegodlnosci orzecznictwo zwraca uwage, ze ,dysproporcja cen zaoferowanych
przez 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 kosztow prowadzenia dziatalno$ci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg
odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa
pojecia nie sg tozsame.” (por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 21.06.2010 r., sygn.
akt XIX Ga 175/10). Sktad orzekajacy powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita jak nizej.

W oparciu o zakreslone we wcze$niejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, I1zba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia
— okolicznosci te nie byty sporne pomiedzy stronami postepowania.

I Zamawiajgcy pismem z 10 stycznia 2019 r., wykonujgc wyrok Izby z 21.12.2018 r.
sygn. akt KIO 2516/18, wezwat wykonawcow Infomex Sp. z o.0. i Netia S.A. do
ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty.
W wezwaniu zamawiajgcy zaznaczyt, ze wyjasnienia nalezy ztozy¢: ,w zakresie ceny
oferty, w tym ceny wskazanej w formularzu w pozycji ,serwer” tabeli z pkt

1 formularza oferty”.
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1) W ramach wyjasnien zmawiajgcy wezwat wykonawcéw do:

a) ztozenia szczegdtowych wyjasnien wskazujgcych na okolicznos$ci
i czynniki, ktére majg wptyw na zaoferowang cene wykonania
zaméwienia,

b) zlozenia szczegdtowej kalkulacji ceny oferty w rozbiciu na jej wszystkie
sktadniki, w tym zysk, przedstawiajgcej sposéb obliczenia zaoferowanej
ceny, w tym w szczegodlnosci co do wybranych okolicznosci wskazanych
w art. 90 ust. 1 p.z.p.,

C) zamawiajgcy zazadat réwniez ziozenia dowoddw potwierdzajgcych
wyjasnienia.

2) Zamawiajgcy wezwat do wskazania czy w przedtozonej ofercie wykonawcy
uwzglednili wszystkie wymagania postawione w opisie przedmiotu
zamowienia (zatacznik nr 1 do SIWZ), w szczegodlnosci
— czy ustuga realizowana bedzie na serwerach wyprodukowanych nie

wczesniej niz 12 miesiecy przed zawarciem umowy,

— czy ustuga zapewnia tryb pracy skanera w uktadzie wysokiej dostepnosci,

— c¢zy ustuga obejmuje opieke techniczng i serwisowg uruchomionego
Srodowiska.

3) Zamawiajgcy poprosit réwniez o wskazanie jakie sktadowe koszty zostaty
wliczone do pozycji 1 formularza oferty ,utrzymanie infrastruktury sprzetowo —
serwisowej”, a jakie do pozycji 2 ,serwery”.

Il. W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawcy ztozyli wyjasnienia wraz z dowodami:

1)  wykonawca Infomex Sp. z 0.0. pismo z 16.01.2019 .,

2)  wykonawca Netia S.A. pismo z 17.01.2019 .

Woyjasnienia sposobu kalkulacji ceny wraz z zatgcznikami (w tym dowodami) zostaty

objete przez wykonawcéw tajemnicg przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze nie podziela argumentacji odwotujgcego,
jakoby poréwnanie cen ofert ztozonych w postepowaniu, w tym:

- Infomex Sp. z 0. 0. z ceng 2 134 824,48 zt i cenach szczegdtowych w formularzu
ofertowym za miesigc ustugi w pozycji 1 w wysokosci 82 304,22 zi, w pozyciji

2 w wysokosci 166,17 zi,
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- Netia S.A z ceng 3 382 283,52 zt i cenach szczegdtowych w formularzu ofertowym za
miesigc ustugi w pozycji 1 w wysokosci 140 436,48 zi, w pozycji 2 w wysokosci

12,30 z,

- odwotujgcego z ceng 3 656 937,60 zt i cenach szczegdtowych w formularzu
ofertowym za miesigc ustugi w pozycji 1 w wysokosci 117 932,40 zt, w pozycji

2 w wysokosci 861,00 zi,
mogto da¢ podstawe do przyjecia, ze ceny wykonawcow Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A. sg
razgco niskie.

Okolicznoscig notoryjng, a wiec nie wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na
cene oferty ma wplyw caly szereg okolicznosci i czynnikow indywidualnie dotyczacych
kazdego przedsiebiorcy. Zestawienie wartosci stanowigcych réznice w zaoferowanych
cenach, czy porownywanie $redniej arytmetycznej cen szczegdtowych, nie moze stanowié
dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena, odbiegajgca od
Sredniej, jest ceng nierynkowg. Roézne podmioty, o rdznej historii na rynku, réznej
wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlowych, odmiennej siatce dostawcéw
i innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne ceny ofertowe od potencjalnych
dostawcéw w zakresie oferowanego towaru i roznice te, jak dyktuje doswiadczenie, potrafig
by¢ duzo wyzsze niz zaistniate w niniejszym postepowaniu. Nie $wiadczy to natomiast
o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej
gospodarki. Ponadto argumentacja taka posiada bezposrednie odzwierciedlenie
w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny wykonawcéw Infomex Sp. z o0.0. i Netia S.A., gdzie
szeroko wskazywano na korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla przedsiebiorcéw.

Wyzej wskazane okoliczno$ci majg tez bezposrednie przetozenie na warto$c
poszczegoélnych sktadnikéw cenowych, ofertowanych przez przedsiebiorcow i za chybiong
nalezy uzna¢ argumentacje odwotujgcego, o zaoferowaniu nieekwiwalentnej ceny w pozycji
nr 2 formularza ofertowego za sesje obliczeniowe, w ofertach wykonawcow Infomex
Sp. z 0.0. i Netia S.A., tylko dlatego, ze odwotujgcy zaoferowat cene wyzszg.

Nastepnie Izba wskazuje, ze stanowisko odwotujgcego jakoby wykonawcy Infomex
Sp. z 0.0. i Netia S.A. nie wycenili w swoich ofertach serweréw, ktére winny by¢ przekazane
zamawiajgcemu na czas realizacji ustugi, pozostato niewykazane. Obaj wykonawcy
uwzglednili w swoich ofertach fakt przekazania serweréw na czas realizacji zamodwienia
i wycenili tg okolicznos¢ w pozycjach nr 1 swoich formularzy ofertowych, gdzie nalezato
wyceni¢ staty abonament za korzystanie przez zamawiajgcego ze sprzetu wykonawcy.
Zas twierdzenia odwotujgcego, jakoby nalezato to wyceni¢ w pozycji nr 2 formularza
ofertowego, dotyczgcego ceny zmiennej za sesje obliczeniowe, sg btedne. Krajowa Izba
Odwotawcza dokonata weryfikacji tych twierdzen, przy rozpoznaniu zarzutu dotyczgcego

naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (zarzut nr 2 z petitum odwotania)
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i stwierdzita, ze proces myslowy, ktéry legt u podstaw interpretacji SIWZ przez odwotujgcego
odbyt sie ze znacznym przekroczeniem jej literalnej tresci, nadto brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia dla przyjecia postulowanej narracji.

Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
ocenie zlozonych przez wykonawcow Infomex Sp. z o.0. i Netia S.A. wyjasnien wraz
z przedtozonymi dowodami, co do prawidtowego wyliczenia ceny ich ofert, w korelaciji
z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien, w kontekscie wiasciwosci przedmiotu zamdwienia
i podnoszonych przez odwotujgcego okolicznosci odwotania, ktére w jego ocenie powoduja,
ze oferty te winny zosta¢ odrzucone.

Dokonana przez skfad orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego skutkowata
stwierdzeniem, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez wykonawcow wyjasnienia
i dowody, zas zarzuty stawiane w tym zakresie przez odwoltujgcego sg bezzasadne i jako
takie nie zastugujg na uwzglednienie. Stanowisko odwotujgcego o ogdlnych, lakonicznych
wyjasnieniach, bez udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny przez jego konkurencje nie
znajduje oparcia w ustalonym stanie sprawy. Przedtozone wyjasnienia przez wykonawce
Infomex Sp. z o0.0. i wykonawce Netia S.A. zawierajg szczego6towe odpowiedzi na
watpliwosci zamawiajgcego, zgodnie z treScig wezwania, w tym zaznaczyé nalezy, ze
jednoznacznie i kompletnie odpowiadajg na pytania zamawiajgcego (vide pkt | ppkt 1 —
3 okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Izba stwierdzita réwniez, ze postepowanie wyjasdniajgce zostato przeprowadzone
przez zamawiajgcego prawidtowo i doprowadzito do wykazania, ze obaj wykonawcy rzetelnie
skalkulowali ceny, w oparciu 0 szczegdlne, indywidualne uwarunkowania, ktére zostaty
wykazane odpowiednimi $rodkami dowodowymi, wobec czego uczyniono zadosé
obowigzkowi okreslonemu w art. 90 ust. 2 p.z.p.

Nalezy zaznaczyC, ze wyjasnienia obu wykonawcéw wraz z dowodami zostaty
czesciowo odtajnione, jednakze znaczna czes¢ ich pozostata skutecznie objeta tajemnica
przedsiebiorstwa. Tym niemniej warto zauwazy¢, ze celem zakwestionowania prawidtowosci
kalkulacji Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A. odwotujgcy — ktéremu wycena szczegétowych
pozycji tabeli cen formularza ofertowego obu wykonawcoéw byta znana — ograniczyt sie do
blankietowego zakwestionowania ceny jako takiej. Odwotujgcy zredukowat swojg
argumentacje do podnoszenia, ze ceny globalne ofert konkurencji i ich sktadniki cenowe sg
razgco niskie, jednakze bez przyblizenia procesu analitycznego, ktéry go do tego wniosku
doprowadzit. W istocie zatem odwotujgcy, w miejsce wskazania jak w jego ocenie, majac na
uwadze regulacje SIWZ oraz warunki tego konkretnego zamoéwienia, nalezato skalkulowac
cene — chociazby na bardzo ogolnym, przyblizonym poziomie — pozostat przy stwierdzeniu,
ze ceny konkurencji sg w jego ocenie nieudowodnione, nierealne do uzyskania i jako takie

razgco niskie.

26



Z drugiej strony, obaj wykonawcy dostarczyli kompleksowe wyjasnienia, ktore
bezposrednio odnosity sie do watpliwoéci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu,
a takze do catoéci przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, ktére maja
bezposrednie odzwierciedlenie w ztozonych dowodach, Izba uznata za wiarygodne
i wyczerpujgce, a w konsekwencji zarzuty odwotujgcego w tym zakresie nie znalazty
potwierdzenia i nie mogty doprowadzi¢ do przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego,
dokonujgcego oceny tych wyjasnien, naruszenia prawa. W ocenie Izby zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do stwierdzenia, iz cena zaoferowana przez wykonawcow Infomex
Sp. z o0.0. i Netia S.A. nie ma charakteru razgco niskiej — zgodnie z wyjasnieniami,
zawierajgcymi wszystkie wymagane elementy, ktére zostaty poparte dowodami co do kazdej
pozycji sktadnika ceny.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz w ocenie Izby stuszne jest stanowisko przystepujacego,
iz przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny odwotujgcy
ograniczyt sie do poréwnania zaoferowanej przez wykonawcéw ceny do wartosci danej
pozycji zamoéwienia i Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, zas brak jest
szczegotowego uzasadnienia powodéw, z ktérych wynikatoby, ze ceny ofertowe maja
charakter razgco niskich. Nie jest mozliwe skonstruowanie skutecznego zarzutu w oparciu
jedynie o subiektywne przekonanie strony co do rzeczywistosci — Krajowa Izba Odwotawcza
orzeka bowiem na podstawie dowodéw, nie zas twierdzen, a tym bardziej przekonania stron.
Poniewaz wykonawcy w tym przypadku obszernie wykazali zasadnos¢ dokonanej kalkulaciji,
a odwotujgcy ograniczyt sie nawet nie do twierdzen, a wyrazenia swojego subiektywnego
przekonania o nierzetelnosci tej kalkulacji, nie byto zadnych podstaw, aby te wiarygodne
kalkulacje zakwestionowac.

Izba wskazuje, ze podnoszenie takich okolicznosci jest istotnie utrudnione
w odniesieniu do wyjasnien, ktére zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co jednak nie powstrzymuje odwotujgcego od przedstawienia
prawidtowego — przynajmniej w jego ocenie — przyblizonego modelu kalkulacji, jaki nalezato
zastosowa¢. Takie sformutowanie zarzutu mogtoby jednak w niniejszej sprawie doprowadzi¢
co najwyzej do wiekszej szczegotowosci w zakresie wyjasnienia roznicy w cenie — a zatem
nie ma zasadniczego znaczenia w Swietle dowoddéw przedstawionych przez Infomex
Sp. z 0.0. i Netia S.A. w tej konkretnej sprawie. Wyjscie poza sfere przekonania i przejScie
do konkretnych twierdzen badz wnioskow dowodowych, mogtoby jednak doprowadzi¢ do
szerszego ujawnienia co konkretnie wzbudzito watpliwosci odwotujgcego i pozwolitoby na ich
szczegoOtowe omowienie. Fakt braku tych elementéw w odwotaniu przypuszczalnie wtornie
zwigzany byt z wadliwym zatozeniem odwotujgcego co w danej pozycji formularza

ofertowego nalezato skalkulowac.
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O ile zatem nie znajduje uzasadnienia obarczenie odwotujgcego obowigzkiem
konkretyzacji zastrzezeh w stosunku do utajnionych wyjasnien, ktérych tre$¢ nie jest mu
znana, o tyle ogodlnie nalezy wskazaé, ze zarzut nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego
i naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., nie moze sprowadzac¢ sie do
ogolnikowych twierdzen, ze cena jest razgco niska. Nic nie stato na przeszkodzie, aby
odwotujgcy, chociazby w przyblizeniu, przedstawit model kalkulacji, czy ogdlne wyliczenia,
ktére doprowadzity go do podniesienia zawartych w odwotaniu zarzutow. Odwotujgcy za$
W sposoOb niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na wykonawce, ktérego cena
ofertowa jest kwestionowana, ma charakter absolutny i wystarczajgcym jest samo
zakwestionowanie danej pozycji kosztow tak, jak gdyby nie byta ona wczesniej wyjasniana.
Odwotujgcy przy tym zapomniat, ze udzielajgc wyjasnien wykonawcy juz dostarczyli materiat
dowodowy na poparcie swoich kalkulacji cenowych, a wiec sprostali ciezarowi natozonemu
na nich przez przepisy prawa — w przypadku uznania tego materiatu za wiarygodny nie
sposob jest odnalezé w ww. regulacjach obowigzku dalszego dowodzenia okolicznosci juz
dostatecznie wyjasnionej w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zarzut postawiony w zakresie razgco niskiej ceny winien, zgodnie z trescig art.
180 ust. 3 p.z.p., wskazywaC na konkretng czynnos¢ zamawiajgcego, majgcg zdaniem
odwotujgcego naruszac przepis prawa, przy okresleniu sposobu naruszenia normy, poprzez
wyrazne wskazanie przedstawione w formie opisu, wyliczeh bgdz zestawien, wskazujgcych,
ze czynnosé zamawiajgcego w zakresie oceny oferty wykonawcy jest, lub choéby moze byé,
nieprawidiowa. Zatem, pomimo, ze na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien co do
sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest razgco niska, to
jednoczesnie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnosci stawianych przez niego
zarzutow (tak 1zba w wyroku z 30.03.2017 r., sygn. akt KIO 476/17).

Nawet przy formutowaniu elementéw, ktérych obaj wykonawcy, w ocenie
odwotujgcego, nie uwzglednit w cenie, czy je zanizyli — co nie znalazto potwierdzenia
w ztozonych wyjasnieniach i dowodach — odwotujgcy pozostawit je w sferze ogdlnych
rozwazan, bez préby konkretyzacji mozliwych kosztéw, badz wykazania, ile takie koszty
mogtyby potencjalnie wynosi¢, chociazby w dalekim przyblizeniu — pomimo, ze odwotujgcy
doskonale znat wartoS¢ wszystkich szczegdtowych sktadnikow cenowych, zawartych
w formularzach ofertowych, ktére byty jawne i wynikaty wprost ze ztozonych ofert.

Zatem tak postawione zarzuty nie mogty odnies¢ pozytywnego skutku i doprowadzic
do przyjecia zaistnienia po stronie zamawiajgcego, dokonujgcego oceny wyjasnien
naruszenia prawa, poniewaz nawet sam odwotujgcy nie byt w stanie sprecyzowac¢ na czym
takie naruszenie mogtoby polega¢. Przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze przestanki

odrzucenia oferty nalezy interpretowac¢ w sposéb Scisty i zastosowanie odrzucenia oferty na
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kanwie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposéb jednoznaczny, ze oferta
wykonawcy zawiera cene razgco niska.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze wykonawca Infomex Sp. z. 0.0. obecnie realizuje dla
zamawiajgcego tozsame zamodwienie, za poréwnywalng cene, co dodatkowo dowodzi
realnosci zaoferowanej ceny przez wykonawce.

W konsekwencji powyzszych wywodow Izba staneta na stanowisku, iz nie mozna
dokonaé subsumpcji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt
4 p.z.p. w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. Postepowanie wyjasniajgce zostato przeprowadzone
prawidtowo, wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzity konkurencyjny i realny charakter cen
zaoferowanych przez wykonawce Infomex Sp. z 0.0. i wykonawce Netia S.A., wiec
zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia obu ofert. Zatem

postawiony w pkt 1 petitum odwotania zarzut jako bezpodstawny zostat przez Izbe oddalony.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy nie wykazat, aby zarzut
postawiony w pkt 2 petitum odwotania — tj. naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu
i Netia S.A. w Warszawie, poniewaz ich tres¢ nie odpowiada tres¢ SIWZ - posiadat
uzasadnione podstawy i jako taki zarzut ten zostat przez Izbe oddalony.

Zgodnie z art. 196 ust. 4 p.z.p. sklad orzekajgcy wskazuje, ze na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Na kanwie art. 82 ust. 3 p.z.p. tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamédwienia, za$ opierajagc sie na definicji oferty, zawartej w art. 66 k.c.
w zw. z art. 14 p.z.p., tj. oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Zatem niezgodnos¢ oferty w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczy materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego
w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje zgodnie
Z postanowieniami dokumentacji postepowania. W orzecznictwie przez pojecie tres¢ oferty
rozumie sie deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego, przede wszystkim
co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia. Innymi stowy tres¢ oferty to tre$¢ zobowigzania wykonawcy do
zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze niezgodno$c¢ tresci oferty, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczy sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego
w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez
wykonawce. Wada oferty wypetniajgca hipoteze tego przepisu moze réwniez polega¢ na

sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ -
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Z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania ofertowego — a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktore réwniez zamieszczane sg w dokumentacji postepowania.

Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z 13.02.2017 r., sygn. akt
IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi woéwczas, gdy
pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ wystepuje istotny dysonans uzasadniajgcy
twierdzenie, ze w wykonawca zaoferowat Swiadczenie inne niz opisane w SIWZ, co stwarza
zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zamdwienie niezgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego.” Skfad orzekajgcy poglad ten popiera i przyjmuje za wiasny.

Ponadto omawiana niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ musi posiada¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego
polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Zatem
dotyczy sytuacji kiedy zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyjasnienia tresci oferty
i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ — na podstawie art. 87 ust.
1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty, ktory wynika ze zdania
drugiego tego przepisu.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze zastosowanie sankcji w postaci odrzucenia
oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., wymaga wykazania na czym niezgodnos¢ oferty
polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposob ta
niezgodnos¢ wystepuje — w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami
SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych wtasciwosci przedmiotu zamdwienia (por. wyrok Sgdu
Okregowego w Katowicach z 10.11.2011 r. sygn. akt XIX Ga 477/11, wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 22.05.2017 r. sygn. akt Ill Ca 452/17).

Zatem punktem wyjScia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodno$ci oferty z trescig
SIWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, sporzgdzonej w danym postepowaniu. Ogodlnie wskazaé w tym
zakresie nalezy, iz specyfikacja istotnych warunkédw zamodwienia, od momentu jej
udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on zobowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynno$cig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztaltu zobowigzania
wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw
zmieni¢, ani od nich odstgpi¢ (por. wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z 16.05.2012 r.
sygn. akt Il Ca 397/13, wyrok Sadu Okregowego w Opolu z 11.03.2013 r. sygn. akt
| C 577/12, wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15).

W ocenie skiadu orzekajgcego tres¢ dokumentacji postepowania winna byé¢

interpretowane w miare mozliwosci literalnie i $cisle — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu
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oraz realizacje naczelnych zasad zamoéwiehn publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p.,
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci
postepowania, tak aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem
wymogow zamawiajgcego, czy weryfikacji ofert konkurencji, a takze aby ograniczy¢ pole

ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita jak nizej.

W oparciu o zakreslone we wcze$niejszej czedci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, I1zba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia
— okolicznosci te nie byty sporne pomiedzy stronami postepowania.

. Przedmiotem zamodwienia jest swiadczenie ustug obliczeniowych z wykorzystaniem
serweréw wykonawcy oraz opieki serwisowej i technicznej. Opis przedmiotu
zamowienia zostat okreslony przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SIWZ
(pkt 3.1 rozdziatu 3 SIWZ postanowienia ogdlne).

I. W zatgczniku nr 1 zamawiajgcy wskazat, ze:

,1. Przedmiot zamoéwienia:

e Przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustug obliczeniowych opartych
na serwerach klasy HPC (ang. High Performance Computing) wraz
zustugg zapewniajgcg ciggtos¢ pracy infrastruktury sprzetowo -
systemowej, oraz opieki technicznej i serwisowe;j.

e Zamobwienie dotyczy ustug Swiadczonych na podstawie umowy przez
okres 2 lat, przy ptatnosci miesiecznej za dostarczang moc obliczeniowg
na bazie serwerdw obliczeniowych wraz z opiekg techniczng i serwisowa,
0 parametrach wyszczegdlnionych w punkcie 3.

2. Minimalne wymagania techniczne: Komponenty sprzetowe bedg musiaty
spetni¢ nastepujgce minimalne wymagania:

e Serwery obliczeniowe: 40 sztuk (CPU 2, vCPU 24, RAM mem 256 GiB,
SSD dyski o sumarycznej pojemnosci 480GB netto w raidzie
1, networking: 2 x 10 Gigabit Ethernet, 2 x 56 Gigabit Infiniband),

e Przestrzen dyskowa wspoétdzielona 60 TB — SSD — Infiniband pomiedzy
serwerami obliczeniowymi a macierza.

5. Zamawiajgcy wymaga comiesiecznych zestawien zuzycia zasobdéw
systemowych w podziale na pojedyncze serwery, jak i w postaci
zagregowanej przy uwzglednieniu nastepujgcych parametrow zuzycia:

e Zuzycie procesora CPU (miesieczne srednie zuzycie procentowe CPU

przy normalizacji wzgledem liczby rdzeni, tak aby wartosci per serwer byty
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od 0% do 100% - chodzi o zuzycie monitorowane na podstawie
konsumpcji prowadzonej przez aplikacje — %user przy uzyciu narzedzia
System Activity Monitor(SAR)),

e Zuzycie pamieci RAM (miesieczne srednie zuzycie procentowe RAMu,
doktadniej RES — Physical Memory used) - wartosci per serwer byly od
0% do 100%.”

Wykonawca okresli cene w zatgczniku nr 2 do SIWZ — formularz oferty, za catos¢

przedmiotu zamdéwienia opisanego w zatgczniku nr 1 do SIWZ (pkt 16.1 rozdziatu

16 SIWZ opis sposobu obliczenia ceny).

Zgodnie z formularzem oferty:

1)

2)

w pozycji 1 wykonawcy mieli wyceni¢ ,Utrzymanie infrastruktury sprzetowo —
systemowej”: gdzie nalezato wskaza¢ cene w zt brutto za miesigc, a takze
cene brutto za 24 miesigce (pomnozy¢é cene brutto za 1 miesigc
X 24 miesigce);

w pozycji 2 wykonawcy mieli wyceni¢: ,Sesje obliczeniowe wykorzystujace
zasoby procesora i pamieci. Kazdy serwer dostarcza jedng sesje
obliczeniowg. Wykonawca podaje cene jednostkowg przy zatozeniu
maksymalnego miesiecznego zuzycia zasobow na poziomie
90% (doktadna formuta liczenia w § 14 ust. 3 lit. b) (wzoru umowy — przyp.
Izba) Serwer”: gdzie nalezato wskazacC cene w zt brutto za miesigc, a takze
cene brutto za 40 serwerdw za 24 miesigce (pomnozyé cene brutto za

1 miesigc x 40 serwerdw x 24 miesigce).

W § 14 ust. 3 wzoru umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ):

.3
a)

b)

Wynagrodzenie miesieczne bedzie skfadato sie z nastepujgcych elementow:
Statego abonamentu za utrzymanie infrastruktury sprzetowo — systemowe;j
W Wysokosci ...

Sesji obliczeniowych wykorzystujgcych zasoby procesora i pamieci. Kazdy
serwer dostarcza jedng sesje obliczeniowg. Poziom miesiecznego
wykorzystania pojedynczej sesji obliczeniowej bedzie liczony dla kazdego
serwera oddzielnie, na podstawie % warto$ci jednostkowej zuzycia serwera
wedtug formuty: (1/2* server CPUs user average usage per month (0 —100%)
+ 1/2* server RAM average usage per month (0-100%)), a nastepnie
miesieczne $rednie wartosci zuzycia per serwer (podane w %) beda
przemnazane przez jednostkowe kwoty wskazane w ofercie Wykonawcy dla

serwerow danego typu. Doktadne opisy atrybutéw cpu i ram w pkt 4 OPZ.”
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Krajowa lIzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisow prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

Nie potwierdzito sie stanowisko odwotujgcego jakoby oferty wykonawcow Infomex
Sp.z 0.0. i Netia S.A. nie zawieraty w cenie ofertowej przekazania zamawiajgcemu
serweréw obliczeniowych, na ktérych bedzie wykonywana ustuga, bedgca przedmiotem
zamoéwienia. Postepowanie dowodowe wykazato, ze obaj wykonawcy zawarli to w cenie
pozycji 1 formularza ofertowego tj. utrzymanie infrastruktury sprzetowo — systemowej. Jest to
wskazane w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny obu wykonawcdéw i poparte stosownymi
dowodami (o charakterze poufnym, objetym tajemnicg przedsiebiorstwa), co zostato opisane
przez lzbe w wywodzie dotyczacym zarzutu zawarcia razgco niskiej ceny w ofertach obu
wykonawcow. Natomiast stanowisko odwotujgcego, obarczonego ciezarem dowodu,
ograniczato sie do negowania tej okolicznosci i podnoszenia niezgodnosci ofert z trescig
SIWZ, bez podjecia chociazby préby jej wykazania.

Dalej Izba wskazuje, ze zaréwno wykonawca Infomex Sp. z 0.0., jak i wykonawca
Netia S.A., obowigzek przekazania i utrzymania serweréw na czas realizacji umowy wycenili
w pozycji 1 formularza ofertowego, zas w pozycji 2 wykonawcy uwzglednili ceny za sesje
obliczeniowe.

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawcy byli zobowigzani do wyceny komponentu
sprzetowego — serwer w pozycji 2 formularza ofertowego, zas wycena w pozycji 1 powoduje
niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ.

Po pierwsze w ocenie sktadu orzekajgcego niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ, jak juz
wczedniej wskazano, jest niezgodnoscig merytoryczng. Odwotujgcy postawit ofertom
konkurencji zarzut niezgodnosci formalnej — wyceny w ztej pozycji w formularzu ofertowym.
Zatem juz samo sformutowanie zarzutu powoduje, ze nie mogt on zostaé przez Krajowg Izbe
Odwotawczg uwzgledniony.

Tym niemniej wskazywany przez odwotujgcego btad formalny nie potwierdzit sie.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze wykonawcy Infomex Sp.z o0.0. i Netia S.A,,
prawidtlowo wskazali cene za korzystanie z ich serwerdw przez zamawiajgcego w pozycji
1 formularza ofertowego pn. ,utrzymanie infrastruktury sprzetowo — systemowej”.

Po wtére dokonujgc wyktadni tresci SIWZ, rozpoczynajgc od wyktadni jezykowej
wskazaC nalezy, ze niewatpliwym jest, ze cena za korzystanie przez zamawiajgcego
z serwerdw obliczeniowych wykonawcy ma bezposrednie odzwierciedlenie w formularzu
ofertowym i jest to wprost pozycja nr 1 pn. ,utrzymanie infrastruktury sprzetowo -
systemowej’. W pozycji tej wykonawca wycenia, ile miesigcznie (i za 24 miesigce

Swiadczenia ustugi) zamawiajgcy winien mu zaptaci¢ za to, ze Kkorzysta ze sprzetu
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wykonawcy. Jest to staly abonament za korzystanie z serwerdéw przedsiebiorcy, a cena
z pozycji 1 formularza wykonawcy zostanie przeniesiona do § 14 ust. 3 lit. a umowy.

W pozycji nr 2 formularza pn. ,sesje obliczeniowe wykorzystujgce zasoby procesora
i pamieci (...)", zgodnie z jej brzmieniem wykonawcy mieli wyceniC cene wskazang
w § 14 ust. 3 lit. b) wzoru umowy, do ktorej wprost odsyfa ta pozycja formularza ofertowego.
Jest to cena za wykorzystanie zasobu procesora i pamieci serwerdéw, ktére liczy sie zgodnie
z formutg wskazang w § 14 ust. 3lit. b) wzoru (vide pkt IV okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia). Zwigzane jest to rébwniez z miesiecznymi zestawieniami zuzycia zasobow
systemowych, w podziale na pojedyncze serwery, o ktérych mowa w pkt 5 opisu przedmiotu
zamowienia, co do zuzycia procesora i zuzycia RAM.

Zatem niezrozumiatym pozostato, dlaczego, w ocenie odwotujgcego, w pozycji nr
2 formularza ofertowego, wykonawcy winni uwzgledni¢ nie tylko koszty sesji obliczeniowych
(zgodnie z brzmieniem pozycji), a jeszcze jakies inne — dodatkowe koszty, czy to za
korzystanie, czy za nabycie serwerdw, jak postulowat odwotujgcy. W szczegdlnosci, kiedy
koszty przekazania zamawiajgcemu sprzetu na okres trwania umowy sg wskazane w pozycji
nr 1 infrastruktura. Pozycja nr 2 formularza ofertowego to wytgcznie koszt zuzycia zasobow
serweréw — W postaci procesora oraz pamieci. Nie ma podstaw — w oparciu o tresé
dokumentacji postepowania — do wliczania tam jakiegokolwiek innego wynagrodzenia.

Izba podzielita w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego, iz istotne znaczenie ma
cena catkowita oferty, zaoferowana za realizacje przedmiotu zamowienia — 0 czym swiadczy
pkt 17. 1 SIWZ kryteria oceny ofert — natomiast podziat ceny w formularzu ofertowym na dwa
elementy miat stuzy¢ obliczeniu ceny za sesje obliczeniowg wykonywang przez serwer oraz
ceny za przekazanie i utrzymanie infrastruktury.

W ocenie sktadu orzekajgcego powyzsze potwierdza sama konstrukcja formularza
ofertowego, ktora stanowi doktadne odwzorowanie § 14 ust. 3 wzoru umowy. Pozycja nr 1 to
koszt wskazany w § 14 ust. 3 lit. a, zas pozycja nr 2 to § 14 ust. 3 lit. b wzoru umowy.

Przy czym warto nadmieni¢, ze okreSlony przez zamawiajgcego sposob
przygotowania oferty nie spowodowat niejasnosci czy trudnosci dla wykonawcow, ktorzy
sporzadzali oferty, w tym wypetniali formularze ofertowe. Nie byto w tym przedmiocie
wnioskOw 0 wyjasnienie czy doprecyzowanie dokumentacji. Zatem mozna przyjgc, ze
okolicznos¢ ta nie budzita watpliwosci wykonawcow, ktérzy jako podmioty prowadzace
dziatalnos¢ o zawodowym charakterze, w przypadku watpliwosci majg obwigzek wyjasnienia
tresSci dokumentacji postepowania przez zadawanie pytan zamawiajgcemu (vide wyrok Sadu
Najwyzszego z 05.06.2014 r., sygn. akt IV CSK 626/13).

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie skfadu orzekajgcego, budzi powazng
watpliwos$¢ przyjecie stanowiska odwotujgcego, powodujgce catkowite pominiecie tresci

dokumentacji postepowania i postulowanie obowigzku wyceny w pozycji nr 2 formularza
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ofertowego kosztu korzystania z serwerdéw, w postaci innej niz wskazane tam zuzycie
zasobdéw na sesje obliczeniowe. Stanowisko odwotujgcego jest bowiem sprzeczne
z brzmieniem SIWZ.

W ramach wykfadni funkcjonalnej oswiadczenia zamawiajgcego z formularza
ofertowego, lzba stwierdzita, ze pozycja nr 1 formularza ofertowego dotyczgca optaty za
sprzet od wykonawcy jest kosztem statym, a w zwigzku z faktem, ze serwery dostarcza sie
na poczatku trwania umowy, poniesienie tego kosztu jest dla wykonawcow obligatoryjne. Nie
mozna wiec podzieli¢ argumentacji o przeniesieniu kosztu sprzetu do pozycji nr 2 formularza
ofertowego, ktéra stanowi koszty zmienne — catkowicie zalezne od tego czy zamawiajgcy
bedzie ze sprzetu korzystat, w tym jak intensywnie. Zamawiajgcy nie wskazat nigdzie
w dokumentacji minimalnej ilosci sesji obliczeniowych, ktére wykona, zatem w skrajnym
przypadku wykonawca moze nic nie zarobi¢, a koszt przekazania zamawiajgcemu swoich
serwerow na czas trwania umowy bedzie zobowigzany poniesc¢.

Odwotujacy szeroko rozpisywat sie, przy zarzucie razgco niskiej ceny, ze dziatalnosc
gospodarcza jest nastawiona na zysk. Trudno zatem przyjg¢ narracje, iz odwotujagcy, bedgcy
profesjonalnym uczestnikiem na rynku ustug informatycznych, z niewiadomych przyczyn
postuluje odejscie od dziatalnosci zarobkowej na rzecz przyjecia catkowicie oderwanego od
realnej tresci zobowigzania ryzyka gospodarczego kitére — parafrazujgc stanowisko
odwotujgcego w tym zakresie, objawiatoby sie tym, iz przez dwa lata zamawiajgcy bedzie
korzystat z serweréw przedsiebiorcy, a wykonawca w skrajnym przypadku nie otrzyma za to
wynagrodzenia, bo zamawiajgcy nie bedzie na serwerach przeprowadzat sesji
obliczeniowych. Takie stanowisko jest sprzeczne nie tylko z celem prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, ale powoduje niespéjno$¢ srodka zaskarzenia, gdzie w jednym miejscu
(zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny) odwotujgcy zarzuca konkurencji ztozenie ofert,
w ktorych nie uwzgledniono w sposdb wiasciwy zysku, ale juz przy zarzucie niezgodnosci
ztrescig SIWZ, odwotujgcy odchodzi od zarobkowego charakteru prowadzenia
przedsiebiorstwa i postuluje obliczenie ceny oferty w taki sposdb, ze istnieje znaczace ryzyko
poniesienia przez przedsigbiorce straty, w wyniku catkowicie niezaleznych od niego
okolicznosci.

Izba wskazuje dalej, ze rzekomy podziat na komponenty, podnoszony na potrzeby
postepowania odwotawczego przez odwotujgcego (ktéry miatby SwiadczyC o innej tresci
formularza ofertowego, niz w nim wskazana) nie ma odzwierciedlenia w dokumentaciji
postepowania. Jak trafnie wskazat przystepujacy zamawiajgcy w zadnym miejscu nie
wprowadza takiego podziatu jak postulowat odwotujgcy, zas przedmiotem zamowienia jest
ustuga, na ktorg sktada sie ustuga obliczeniowa i ustuga opieki serwisowej oraz technicznej.
Logicznym jest, ze Swiadczenie ustugi obliczeniowej wymaga od wykonawcow przekazania

zamawiajgcemu sprzetu, na ktérym bedzie sie to odbywato. Zestawienie okreslonych
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wymagan technicznych zamawiajgcego co do serwerdw, na ktére powotywat sie odwotujgcy,
nie moze skutkowa¢ zmiang charakteru prawnego umowy — ktdrg zgodnie z SIWZ jest
wytgcznie Swiadczenie ustugi na rzecz zamawiajgcego na sprzecie wykonawcy.

Zatem budzi powazne watpliwosci wskazanie przez odwotujgcego na parametry
techniczne przedmiotu zamdwienia i postulat o odejsciu od literalnego brzmienia formularza
ofertowego i doszukiwania sie obowigzku wkalkulowania w pozycji nr 2 formularza pn. sesje
obliczeniowe, kosztow ,za serwer”. Trudno tez nie zawazy¢, ze odwotujgcy nie zdecydowat
sie blizej okresli¢ w odwotaniu czym sg ,koszty za serwer” o ktorych pisat, jedynie wiadomym
jest, ze nie zostaty one w ocenie odwotujgcego ujete w ofertach konkurenciji.

Sktad orzekajgcy nie znalazt zadnych podstaw, aby przychyli¢ sie do wybiorczej
i subiektywnej interpretacji tresci dokumentacji postepowania, dokonanej przez
odwotujgcego. Odwotujgcy skupit sie w odwotaniu na wskazywaniu zaistniatych w jego
ocenie naruszen prawa materialnego, pomijajgc, ze pierwszym i koniecznym elementem dla
rozpoczecia weryfikacji czy w ogdéle doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jest
ustalenie tresci SIWZ. W odwotaniu poswiecono wiele uwagi na twierdzenia w zakresie
wadliwej wyceny w formularzu ofertowym konkurencji odwotujgcego, co w konsekwenciji
réwniez miato stanowi¢ o razgco niskiej cenie i popetnieniu deliktu nieuczciwej konkurencji,
jednakze umkneto uwadze odwotujgcego, ze wskazywane przez niego zarzuty nie mogg stac
w sprzecznosci z warunkami ustalonymi przez zamawiajgcego w dokumentaciji
postepowania.

Nastepnie sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy we wniesionym odwotaniu
wskazat, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 — 3 p.z.p., poniewaz nie odrzucit ofert jego
konkurenciji.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, ze w oparciu o zasady ogdlne wynikajgce z art.
7 ust. 1 p.z.p., zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, jak
réwniez przejrzystosci postepowania, stanowisko odwotujgcego nie mogto sie ostaé.
Odwotujgcy postulowat odejscie od brzmienia tresci dokumentacji, dokonujgc autorskiej
interpretacji, ktéra miata naktada¢ na wykonawcow wymogi, nie wynikajgce z tresci SIWZ.
Witasnie ze wzgledu na wskazywane przez odwotujgcego zasady naczelne p.z.p. Izba nie
mogta przychyli¢ sie do tak postawionych zarzutow.

Odwotujgcy podnosit rowniez, iz skoro zamawiajacy twierdzi, ze cene za korzystanie
z serwerow wykonawcy nalezato wskaza¢ w pozycji nr 1 formularza ofertowego, kiedy
odwotujgcy wyliczyt ja w pozycji nr 2, to oferta odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu.
Sktad orzekajgcy podzielit w tym zakresie trafne stanowisko zamawiajgcego, ze brak jest
w dokumentacji postepowania stanowczego zakazu wyceny kosztu za korzystanie z serwera
wykonawcy w pozycji nr 2, zatem nie zachodzi merytoryczna niezgodnos¢ oferty.

Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom dowolno$¢, ograniczong zaoferowaniem w ofercie
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przedmiotu zgodnego z zakresem zamowienia. Trudno rowniez nie dostrzec, ze cena
odwotujgcego nie byta wyjasniania, w przeciwienstwie do cen wykonawcéw Infomex
Sp. z 0.0. i Netia S.A.

Ponadto, w przedtozonym stanowisku procesowym z 18.02.2019 r., odwotujgcy
wskazywat dodatkowe, w jego ocenie, okolicznosci powodujgcego niezgodnos$ci ofert
konkurencji, z trescig SIWZ, tym razem co do pozycji nr 2, a nie nr 1, formularzy ofertowych
Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A. Okolicznosci tych nie ma w odwotaniu, zatem w zwigzku z art.
192 ust. 7 p.z.p. I1zba nie moze w tym zakresie orzekac.

Jedynie na marginesie nalezy zaznaczyC, ze odwotujgcy nie wykazat, aby réwniez
pozycja nr 2 z ofert konkurencji zostata wyceniona niezgodnie z trescig SIWZ. Argumentacja
odwotujgcego, opierajgca sie na wybiérczych, wyrwanych z kontekstu pojedynczych
zdaniach z czesci jawnej wyjasnien sposobu kalkulacji ceny Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A.,
w ostatecznosci nawet nie mogtaby spowodowac rozwazania czy nie nalezy zastosowac art.
87 ust. 1 p.z.p. idopyta¢ wykonawcéw o0 zasoby z pozycji nr 2. W zadnym wypadku
natomiast nie mogtoby to doprowadzi¢ do wniosku, ze doszto do naruszenia prawa w postaci
braku zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Tym niemniej w ocenie Izby — ktéra
zweryfikowata catos¢ wyjasnien sposobu kalkulacji ceny obu wykonawcéw, w tym w zakresie
objetym tajemnicg przedsiebiorstwa — obaj wykonawcy jednoznacznie potwierdzili nie tylko
realnos¢ ceny, ale tez zgodnos$c¢ ofert z trescig SIWZ, zatem nie ma podstaw do wzywania
wykonawcow do ztozenia dodatkowych wyjasnien, a stanowisko odwotujgcego pozostato
w sferze spekulacji strony.

W szczegdlnosci nie znalazto odzwierciedlenia w aktach sprawy zatozenie
odwotujgcego, jakoby w pozycji nr 2 formularza ofertowego wykonawca Infomex Sp. z o.0.
zawart wytgcznie koszt energii elektrycznej. Jak w swoich wyjasnieniach wskazat wykonawca
Infomex Sp. z o0.0. jest to jeden ze sktadnikow tej pozycji, w postaci realnego kosztu zuzycia
energii. Juz w czesci jawnej wyjasnien — wlasnie we wskazywanej przez odwotujgcego tabeli
ze str. 11 — widaé, ze koszt ses;ji obliczeniowych serweréw wykonawcy Infomex Sp. z 0.0. to
koszt: ,zasilania [kWh] zuzycie energii w wyniku obcigzenia 40 szt. serweréw sesjami
obliczeniowymi” i ,eksploatacja serwera podczas sesji obliczeniowej — wykorzystanie
procesowa CPU i pamieci RAM serwera”. Zgodnie z tabelg obie ww. pozycje to ,zakres do
wyceny” dla kosztu sesji obliczeniowych, serwer. Ponadto prawidtowe obliczenie kosztu
zuzycia sprzetu ma rowniez odzwierciedlenie w dowodzie nr 3 z wyjasnien, gdzie znajduje
sie szczegotowa tabela. Potwierdza to jednoznacznie, ze wykonawca zawart w cenie (za
sesje obliczeniowe serwerow) koszt zasobow wykorzystania procesora i pamieci RAM
serwera, przy realnym koszcie energii i jest to spdjne z catymi wyjasnieniami.

W odtajnionej czesci wyjasnien (pismo z 11.02.2019 r. ZP-MB-2402-260-23/1018), na

str. 10 pkt Il ppkt 2 wykonawca Infomex Sp. z o.0. stwierdzit: ,wskazujemy skfadniki, ktore
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zostaty wliczone do poszczegodlnych pozycji formularza oferty (...) w rozbiciu na pozycje
w formularzu ofertowym: 2. pozycja ,serwer” — cena za ,sesje obliczeniowe” w rozbiciu na
jeden serwer — stanowi wynik kosztu poniesionego z tytutu korzystania przez zamawiajgcego
z jego mocy obliczeniowej (czyli eksploatacji serwerow), wartos¢ miesieczna zatem jest
kwotg za sesje obliczeniowe w podziale na konkretny serwer, czyli wykorzystanie jego
procesora i pamieci”.

W istocie formutkowe kwestionowanie, nawet nie niezgodnosci merytorycznej, ale
wskazywanie na wade formalng, ofert wykonawcow Infomex Sp. z 0.0. i Netia S.A. przez
odwotujgcego, nie mogto odniesé pozytywnego skutku, wobec faktu, ze obie oferty zawierajg
zobowigzanie wykonawcow zgodne z zobowigzaniem wynikajgcym z dokumentacji
postepowania.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajgcy stwierdzit, ze argumentacja
odwotlujgcego 0 naruszeniu przez zmawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. pozostata
gotostowna, zmierzata wytgcznie do poprawy sytuacji procesowej strony, nadto jest
sprzeczna z ustalonym stanem faktycznym sprawy i jako taka nie mogta stanowi¢ podstawy
do stwierdzenia wadliwych czynnosci czy zaniechah zamawiajgcego, zatem zarzut nr

2 zostat przez I1zbe oddalony.

Majac na uwadze powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze nie ma
réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu nr 4 z petitum odwotania, tj. naruszenia art. 7 ust.
1 -3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2i 4 p.z.p., podniesionego jako prowadzenie postepowania
W sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji iréwnego traktowania
wykonawcow, ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow Infomex Sp. z o.0.
w Zywcu i Netia S.A. w Warszawie, pomimo wystgpienia przestanek obligujgcych
zamawiajgcego do odrzucenia ofert obu wykonawcéw.

Zaznaczy¢ nalezy, ze odwotujgcy omawiany zarzut opart na naruszeniu przez
zamawiajgcego naczelnych zasad zaméwien publicznych, tj. art. 7 ust. 1 p.z.p. w brzmieniu
,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci”. A takze art. 7 ust. 3 p.z.p.
o tresci ,zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy”.

Umkneto przy tym uwadze odwotujgcego, ze samo powotanie sie w tresci zarzutu na
norme okreslong w art. 7 p.z.p. nie jest wystarczajgce dla uznania takiego zarzutu za
nadajacy sie do rozpoznania.

Wypada zauwazyé, ze Izba, dokonujgc wyktadni norm prawa zamowien publicznych,

uwzglednia systemowg role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p., ktore sag
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dyrektywami interpretacyjnymi co do szczegdtowych norm p.z.p. Nie zwalnia to jednak
odwotujgcego z obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktore uzasadniajg w jego
ocenie naruszenie nie tylko przepisu szczegétowego — tozsamy obowigzek postawienia
prawidtowo sformutowanego zarzutu dotyczy rowniez art. 7 p.z.p. oraz wykazania zwigzku
pomiedzy czynnoscig lub zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych
okolicznosciach faktycznych, a zaistniatym naruszeniem tejze dyrektywy ogolnej.

Nie mozna przy tym przyjg¢é w sposob automatyczny, iz nawet, jezeli w ocenie
odwotujgcego zachowanie zamawiajgcego mogto wystgpi¢ przeciw ktorejkolwiek z norm
szczegolnych p.z.p., to jednoczesnie dochodzi do naruszenia naczelnych zasad zamowien
publicznych. We wniesionym srodku ochrony prawnej odwotujgcy, poza powofaniem sie na
naruszenie art. 7 p.z.p., nie zdecydowat sie na ujawnienie co legto u podstaw, aby zarzut taki
zamawiajgcemu w ogéle postawic.

Twierdzenia o zaniechaniu odrzucenia przez zamawiajgcego ofert obu wykonawcéw
pozostaty gotostownym stanowiskiem strony, ktore nie zostalo przez odwotujgcego
wykazane. Zarzuty nr 1 i 2 Izba uznata za bezpodstawne i w konsekwencji ich oddalenia

réwniez zarzut nr 4 nie mogt zostac przez Izbe uwzgledniony.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat, aby doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust.
1 pkt 1 z.n.k, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, przez zaniechanie odrzucenia
ofert wykonawcow Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu i Netia S.A. w Warszawie, pomimo, ze ich
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zatem zarzut nr 3 z petitum odwotania zostat
przez Izbe oddalony.

W oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. ,zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.” Nalezy zwréci¢ uwage, ze nie jest to podstawa samoistna, a zastosowanie
odrzucenia oferty na kanwie omawianej normy wymaga wykazania przez strone jakim
czynem stypizowanym w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.), mamy do czynienia i na czym on
w okolicznosciach konkretnej sprawy polega.

Odwotujgcy w tresci odwotania podnidst, ze naruszono klauzule generalng w postaci
art. 3 ust. 1 z.nk., zgodnie z ktorym ,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta”. A takze art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k, ktéry stanowi, iz ,czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
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Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow”.

Krajowa lIzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisow prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

W ocenie odwotujgcego obaj wykonawcy celowo zanizyli wartos¢ ceny jednostkowe;j
za serwer (nie uwzgledniajgac rzeczywistych kosztéw serwera), a takze w sposéb
nieuprawniony przerzucili koszty za korzystanie przez zamawiajgcego z serwerow
wykonawcy do pozycji nr 1 formularza ofertowego pn. ,utrzymanie infrastruktury sprzetowo —
systemowej”, kiedy powinny by¢ one poniesione w pozycji nr 2 pn. ,sesje obliczeniowe
wykorzystujgce zasoby procesora i pamieci (...)". Zdaniem odwotujgcego doszio do
.procederu manipulowania cenami jednostkowymi zaoferowanymi za serwer’. Jednakze
Z takg argumentacjg, w ocenie skfadu orzekajgcego, nie sposdb sie zgodzic.

Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujacego o braku uwzglednienia przez
wykonawcow Infomex Sp.zo.0. i Netia S.A. kosztéw sprzetu, na ktérym ma by¢
wykonywana ustuga nie znalazto potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy.

Omawiany zarzut nie mogt by¢ réwniez uwzgledniony wobec braku wykazania przez
odwotujgcego, ze zamawiajgcy w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, zobligowat wykonawcow do wyceny w spornej pozycji nr 2 formularza
ofertowego za sesje obliczeniowe, jakiegokolwiek innego kosztu niz cena za sesje
obliczeniowe, wykorzystujgce zasoby procesowa i pamieci (liczone wg wzoru z § 14 ust. 3 lit.
b wzoru umowy).

Krajowa Izba Odwotawcza weryfikowata wyzej wskazane okolicznosci podczas
rozpoznania zarzutéw nr 1 i 2 odwotania i wywod tam zawarty zachowuje aktualnos¢ rowniez
w stosunku co do rozpoznawanego zarzutu nr 3.

W konsekwenciji powyzszego, w ocenie Izby, a priori nie mogto dojs¢ do zarzucanych
deliktéw nieuczciwej konkurencji, skoro podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci sg
sprzeczne z ustalonym stanem rzeczy. Zarzut ten nie mogt doprowadzi¢ do przyjecia
naruszenia prawa przez zamawiajgcego, poniewaz jest bezzasadny, zas odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej.

Na marginesie sktad orzekajgcy zaznacza, za wyrokiem Sadu Okregowego
z Gdansku z 13.01.2015 r. sygn. akt Xl Ga 731/14 ,ze jedng z okoliczno$ci przesgdzajgcych
0 nagannosci postepowania wykonawcy w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie przepisu
art. 15 z.n.k. jest manipulowanie ceng w celu uzyskania zaméwienia. Poniewaz taka
czynnos¢ zagraza interesom innych wykonawcow, ktorzy prawidtowo skalkulowali ceny za
poszczegolne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej

sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie wykonawcy
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utrudnito im dostep do rynku (...) W odniesieniu do czynu nieuczciwej konkurencji z.n.k.
wymaga jednak udowodnienia, ze nawet oferowanie ustug ponizej kosztéw wiasnych musi
by¢ umysinym dziataniem. Uzyte w art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. sformutowanie "w celu"
wskazuje, ze czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w tym przepisie musi by¢ popetniony
Swiadomie i z winy umysinej. Wykonawcy powinno by¢ zatem wykazane, ze zanizenia ceny
dokonat celowo i z zamiarem wyeliminowania innych wykonawcéw.” Trudno zatem
chociazby hipotetycznie przyjg¢, ze postulowana przez odwotujgcego rzekoma formalna
niezgodnosc¢ ofert konkurencji, w postaci nieprawidtowej wyceny jednej pozycji formularza,
winnej, w ogodle mogtaby prowadzi¢ do naruszenia prawa wskazanego w tej normie.
O pozycji wykonawcy w rankingu, a tym samym o mozliwosci uzyskania przez niego
zamoéwienia, decyduje — w oparciu o kryteria oceny ofert, vide pkt 17.1 SIWZ — wytgcznie
cena globalna oferty, a nie ceny poszczegodlnych pozycji formularzu ofertowych. Natomiast
w stosunku do naruszenia klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 z.n.k. odwotujgcy ani nie wskazat,

ani nie wykazat, ze w ogole mogto dojs¢ do naruszenia prawa.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita réwniez, ze powotane przez odwotujgcego
dowody w postaci uzasadnienia wyroku lzby z 21.12.2018 r. sygn. akt KIO 2516/18
i protokotu z tejze rozprawy, a takze pism procesowych wykonawcéw Infomex Sp. z o.o.
i Netia S.A. skladanych w tamtej sprawie, nie sg przydatne dla rozstrzygniecia okolicznosci,
na ktére wskazywat odwotujgcy. Skiad orzekajgcy zweryfikowat wskazane dokumenty
i stwierdzit, ze nie mozna na ich podstawie dokona¢ ustalen przydatnych dla rozpoznania
odwotfania. Nadto dowody te zostaty powotane dla zwioki, a fakty bedace ich przedmiotem
zostaty wykazane poprzez wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny obu wykonawcow.

Nalezy réwniez zwrdci¢é uwage, ze lzba zbadata szczegdtowe wyjasnienia
wykonawcow Infomex Sp. z 0.0. iNetia S.A., ktére zostaty zlozone wiasnie w wyniku
uwzglednienia odwotania o sygn. akt KIO 2516/18. Zatem realno$¢ kalkulacji ceny
wykonawcow i zgodnosé z trescig SIWZ, zostaly potwierdzone obszernymi wyjasnieniami,
wprost odnoszacymi sie do okolicznosci, ktére Izba nakazata zamawiajgcemu wyjasnic
w wyniku uwzglednienia odwotania sygn. akt KIO 2516/18.

W zakresie wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii prywatnej,
w postaci ekspertyzy z 16.02.2019 r. KIGEiT/670/2019 konieczne wydaje sie przypomnienie,
ze dowody w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg sg powotywane na okoliczno$¢
stwierdzenia faktow.

Okolicznos¢ ta i jej przetozenie na ocene wnioskéw dowodowych powotywanych na
okolicznos¢ sadow, ocen, wyrazenia stanowiska co do tego jak nalezy cos interpretowac
(wtym inne dowody), badz co do prawa, w systemie rodzimych norm proceduralnych

wielokrotnie analizowato sgdownictwo powszechne (tak Sad Apelacyjny w Warszawie
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w wyroku z 27.07.2017 r., sygn. akt | ACa 445/16, Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku
z 03.04.2014 r., sygn. akt | ACa 885/13, Sad Najwyzszy w wyroku z 29.02.2008 r., sygn. akt
V CSK 457/07) — cho¢ wyroki te zapadaty na gruncie przepiséw procedury cywilnej, to
jednak nie sposob nie zauwazy¢ trafnosci czesci podnoszonej tam argumentacji réwniez
w odniesieniu do postepowania przed Izba.

Warto bowiem w tym zakresie zwroci¢ uwage na zbieznos¢ tresci art. 190 ust. 1 p.z.p.
(,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (...)") i art. 217 § 1 k.p.c. (,Strona
moze az do zamkniecia rozprawy przytacza¢ okolicznosci faktyczne idowody na
uzasadnienie swoich wnioskow lub dla odparcia wnioskoéw i twierdzen strony przeciwnej.”)
oraz positkowo art. 227 k.p.c. (,Przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla rozstrzygniecia
sprawy istotne znaczenie.”). Ten nacisk ustawodawcy na fakty — w odréznieniu od ocen czy
stanowisk co do prawa, czy wrecz proby transponowania oceny innych dowodoéw jako
okolicznosci faktycznych (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 03.02.2006 r. w sprawie || PK
156/05 gdzie wskazano ,to nie strona a Sad ocenia, ktdre fakty majq istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy i tylko one mogg byé przedmiotem dowodu”), ciezko uznaé¢ za
przypadkowy. Jednoczesnie — w kontekscie konkretnie tego dowodu, warto przypomnieé, ze
ocen tresci regulacji prawnych nie nalezy nawet do sfery ,wiadomosci specjalnych”, ktére
mozna bytoby ustali¢ przy pomocy biegtego — choéby w opinii prywatnej (podobnie Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 10.05.2017 r., sygn. akt Il AUa 822/15).

W konsekwencji nalezy uznaé, ze réwniez w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg wnioski dowodowe, ktérych celem nie jest stwierdzenie faktéw,
a transponowanie do materiatu dowodowego subiektywnych ocen, ocen co do prawa,
stanowiska co do wyktadni czy polemik o charakterze prawnym sg z zasady
niedopuszczalne, jako nieznane procedurze postepowania przed lzbg. Omawiany ,dowod”
ma taki wkasnie charakter — nie zostat powotany na okolicznos¢ faktow, a stanowi nic wiecej,
jak prébe transponowania do materialtu dowodowego ocen, twierdzen i subiektywnych
przekonan autora co do tego jak nalezy interpretowaé SIWZ. Powyzsza za$ kwestia,
tj. interpretacji postanowien SIWZ znajduje sie w kognicji I1zby, a nie autora opinii prywatnej.
Z uwagi na to, wniosek dowodowy w tym zakresie nalezato poming¢ jako niedopuszczalny,
albowiem nie zmierzajgcy do ustalenia faktow, z ktorych strona wywodzi skutki prawne.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miecC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow podniesionych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze

powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 91 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 lit.
aipkt 21it. a i b oraz §5 ust. 3 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 .
poz. 972), obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu
oraz uzasadnionymi kosztami zamawiajgcego w postaci kosztu wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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