Sygn. akt: KIO 2494/20

WYROK
z dnia 2 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2020 roku przez
wykonawce Vecto Sp. z o.0., al. Lotnikéw 32/46, 02-668 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Komisji Nadzoru Finansowego ul. Piekna 20,
00-549 Warszawa

przy udziale wykonawcy Vecto Sp. z o.0., al. Lotnikéw 32/46, 02-668 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw: bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego, poprzez nieprawidtowe uznanie przez zamawiajgcego, ze tres¢ oferty
odwotujgcego nie zawiera rozwigzan réwnowaznych oraz nie jest zgodna ze Specyfikacja
Istotnych Warunkow Zamowienia, kreowania przez zamawiajgcego na etapie odrzucenia
oferty odwotujgcego nieprzewidzianych w SIWZ wymogow i oczekiwan co do tresci oferty
rownowaznej i przedstawionego tam opisu rozwigzan rownowaznych, bezpodstawnego

uznania przez zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego zawiera cene razgco niskg, a co za
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2.1

2.2.

tym idzie bezzasadnej oceny zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego podlega z tego
powodu odrzuceniu i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego; w

pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Urzad Komisji Nadzoru Finansowego,
ul. Piekna 20, 00-549 Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Vecto Sp. z 0.0., al. Lotnikéw 32/46, 02-668 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego, ul. Piekna 20,
00-549 Warszawa na rzecz wykonawcy Vecto Sp. z o0.0., al. Lotnikéw 32/46,
02-668 Warszawa kwote 18 600, 00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup licencji pojemnosciowych
oprogramowania Veritas NetBackup" przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego ul. Piekna
20, 00-549 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Vecto Sp. z 0.0., al. Lotnikéw 32/46,
02-668 Warszawa (dalej ,odwoltujgcy”) wnidst odwotanie wobec odrzucenia oferty

odwotujgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. art. 29 ust. 1,2 i 3, art. 30 ust. 1 pkt. 1, art. 30
ust. 5, art. 36 ust. 1 pkt. 3 i 10 dnia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm. [dalej ,ustawa Pzp”], art.
65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty odwolujgcego, poprzez nieprawidlowe uznanie przez
zamawiajgcego, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie zawiera rozwigzan réwnowaznych
w rozumieniu art. 29 ust. 3 oraz art. 30 ust. 5 ustawy Pzp oraz nie jest zgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej ,SIWZ"),

2. art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez kreowanie przez zamawiajgcego na etapie odrzucenia oferty odwotujgcego
licznych, nowych, nieprzewidzianych w SIWZ wymogéw i oczekiwan co do tresci
oferty rownowaznej i przedstawionego tam opisu rozwigzan rownowaznych,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego zawiera cene
razgco niskg, a co za tym idzie bezzasadng ocene zamawiajgcego, ze oferta
odwotujgcego podlega z tego powodu odrzuceniu,

4, art. 87 ust. 1 w zw. art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak wezwania do
wyjasnien odwotujgcego w zakresie, w ktorym powstaty watpliwosci lub
bezpodstawne domniemania i przypuszczenia zamawiajgcego, co do tresci oferty
odwotujgcego, ktoére wedlug wewnetrznych przekonan zamawiajgcego zostaty
rozstrzygniete na niekorzy$¢ odwotujgcego, poprzez uznanie, ze jego oferta jest
niezgodna z trescig SIWZ, a takze poprzez nie uwzglednienie przez zamawiajgcego
wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w ramach pisma z dnia 15 lipca 2020 roku
w kontekscie potwierdzenia poprzez te wyjasnienia rownowaznosci zastosowanych
przez odwotujgcego rozwigzan,

5. art. 91 wust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

KIO 2494/20



b)

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

=

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

n

uniewaznienia wyboru oferty Apex.IT Sp. z o0.0., ul. Janka Muzykanta 60,
02-188 Warszawa jako oferty najkorzystniejszej,
3. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem faktu, ze oferta
odwotujgcego jest prawidtowa i jako taka nie powinna podlega¢ odrzuceniu,

4, wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wniost takze o powofanie biegtego sgdowego z zakresu informatyki
i przeprowadzenie dowodu z jego opinii na okolicznosé:
rownowaznos$ci rozwigzan przedstawionych przez odwotujgcego w ramach
ztozonej oferty, w tym w szczegdlnosci wskazanych w przez Wykonawce w dokumencie
pn. ,OpisRozwigzaniaBackupu_v2.pdf" oraz wyjasnieniach z dnia 15 lipca 2020 roku
w stosunku do wymogdéw rownowaznosci postawionych przez zamawiajgcego w rozdziale
IV ust. 2 Opisu przedmiotu zamodwienia, co pozwoli na potwierdzenie, ze oferta
odwotujgcego jest zgodna z SIWZ,
potwierdzenia, czy odwotujacy w swojej ofercie i wyjasnieniach przedstawit
Zamawiajgcemu: opis rozwigzan zgodnych z SIWZ, funkcjonalnosé proponowanego
rozwigzania oraz szczegoétowy opis jego wdrozenia w srodowisku wirtualizacji VMware i Red

Hat Virtualization.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy powotat sie w zakresie oczekiwanego
oprogramowania, bedgcego przedmiotem zaméwienia, na nazwe skonkretyzowanego
produktu, tj. Veritas NetBackup.

Podniést, ze okolicznos¢ ta pocigga konsekwencje prawne na ptaszczyznie ustawy
Pzp, a takze dodatkowe, istotne obowigzki po stronie zamawiajgcego, ktérych nienalezyte
wykonanie obcigza wytgcznie zamawiajgcego.

Przywotujgc art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, podnidst, ze zamawiajgcy nie moze poprzez
tres¢ dokumentacji przetargowej doprowadza¢ do ograniczenia konkurencji wsrdd
wykonawcow, faworyzowania  skonkretyzowanej grupy wykonawcéw, czy tez
dyskryminowania pewnej kategorii, w tym potencjalnych uczestnikoéw postepowania.

Stwierdzit, ze z zestawienia tych wartosci w kontek$cie procesu zakupow publicznych
wynika, ze co do zasady zamawiajgcy nie moze tak uktadaé postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, aby niepodlegajgcg odrzuceniu oferte mogt ztozy¢ tylko
wykonawca produkujacy wskazany z nazwy handlowej produkt.

Wskazat, ze konkretyzacjg tej dyrektywy w kontekscie brzmienia opisu przedmiotu
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zamowienia jest art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien wyeliminowa¢ z okreslenia przedmiotu
zamoéwienia wszelkie sformutowania lub parametry, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb
czy konkretnego wykonawce, dla osiggniecia powyzszego celu konieczne jest opisanie
przedmiotu zaméwienia pod wzgledem wymagan wydajnosciowych i funkcjonalnych i to na
zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego opracowania dokumentacji przetargowej, aby
wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami jej nienalezytego sporzadzenia,
w szczegolnosci opis zamdwienia nie powinien by¢ ogolny, szacunkowy i niedookreslony,
wzajemnie niespojny, przenoszgcy na wykonawcéw skfadajgcych oferte ciezar jego
dookreslenia.

Wskazat, ze z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze przedmiotu zamodwienia nie
mozna opisywacé przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta
lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktow, chyba Ze jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zaméwienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub
réwnowazny".

Uzupefnit, ze przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp pozwala, w drodze wyjatku, uzyc
okreslen charakterystycznych dla konkretnego produktu, co jednak nie oznacza ograniczania
przedmiotu zaméwienia tylko do tego produktu; wykorzystane w opisie znaki towarowe,
patenty czy pochodzenie majg stanowi¢ jedynie pewien wzorzec, do ktérego nalezy sie
odnies¢ w ofercie — przepis ten nie uchyla zasady przewidzianej w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
jego celem jest umozliwienie zamawiajgcemu opisania specyficznego przedmiotu
zaméwienia w sposob, w ktory potrafi, a nie dopuszczenie do utrudniania uczciwej
konkurenciji.

W kazdym przypadku, gdy zamawiajacy skorzysta z uprawnienia do okre$lenia
przedmiotu zaméwienia przy pomocy znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, a
takze zrodta lub szczegolinego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane
przez konkretnego wykonawce, wywodzit odwotujgcy, zamawiajgcy ma on obowigzek
zaznaczy¢ w SIWZ, ze dopuszcza sktadanie ofert rownowaznych.

Podniost, ze pojecie rownowaznosci odnosi¢ nalezy do rownowaznosci jakosciowe;j
i funkcjonalnej oferowanych produktéw, nie za$ do réwnowaznosci wszystkich elementow
oferty, szczegodlnie tych, ktoére nie dotyczg bezposrednio przedmiotu zamodwienia; w
przypadku dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, wykazanie rownowaznosci oferowanych
rozwigzan obcigza wykonawce, ale to zamawiajgcy powinien okre$lic granice

réwnowaznosci rozwigzan zastepczych.
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Za naruszenie ustawy Pzp uznat sytuacje, gdy zamawiajgcy teoretycznie dopuszcza
mozliwos¢ oferowania rozwigzan réwnowaznych, lecz nie precyzuje w ogéle parametréw
réwnowaznosci, jak i sytuacja, gdy wprawdzie formutuje parametry, lecz nie identyfikujg one
zadnego alternatywnego rozwigzania w stosunku do tego, ktére zostato wskazane jako
referencyjne.

Wskazat, ze istotg produktu réwnowaznego jest to, ze nie bedzie on identyczny
z produktem referencyjnym; dopuszczajgc rozwigzania rownowazne, zamawiajgcy godzi sie
na pewne odstepstwa od tej "identycznos$ci”, jak np. osiggniecie tego samego celu za
pomocg innych srodkow technicznych.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy, dopuszczajgc produkt réwnowazny obowigzany jest do
opisania istotnych dla niego cech, parametrow i rozwigzan technicznych wymaganych,
a jednoczesnie niedopuszczalnych; nie jest wystarczajgce ograniczenie sie przez
zamawiajgcego tylko do zamieszczenia w opisie przedmiotu zaméwienia sformutowania "lub
réwnowazne" bez jednoczesnego wskazania parametréw, w oparciu o ktére ustalana bedzie
réwnowaznosc¢ rozwigzan proponowanych przez wykonawcow.

Zamawiajacy, dopuszczajgc rownowaznosé produktow, winien sprecyzowacé zakres
minimalnych parametréw, w oparciu o ktére dokona oceny spetnienia wymagan okreslonych
w SIWZ, a wymogi co do rownowaznosci produktéw winny by¢ podane w sposéb przejrzysty
i jasny, tak, aby z jednej strony zamawiajgcy mogt w sposob jednoznaczny przesgdzié
kwestie rownowaznosci zaoferowanych produktdw, z drugiej zas strony, aby wykonawcy
przystepujgcy do udziatu w postepowaniu przetargowym mieli jasno$¢ co do oczekiwan
zamawiajgcego w zakresie witasciwosci istotnych cech charakteryzujacych przedmiot
zamdwienia.

Podkreslit, ze obowigzuje swoista generalna zasada, ze wszelkie niejasnosci,
dwuznacznoéci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaé na korzysc
wykonawcow w konsekwencji czego opisanie przedmiotu zamowienia w Sposob
nieprecyzyjny i niejednoznaczny lub w sposdb nieobiektywny, czy tez utrudniajgcy
konkurencje dziata na niekorzys¢ zamawiajgcego, a nie odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze pomimo tego, ze przedmiotem odwotania nie jest
bezposrednio tres¢ SIWZ, to nie sposéb pomingé poczynionych przez zamawiajgcego
btedow dotyczacych klauzuli rownowaznosci wskazanej w SIWZ, jezeli wprowadzona
klauzula i dokonana na podstawie tego nieprawidtowa ocena zamawiajgcego doprowadzity
do odrzucenia oferty odwotujgcego. Podkreslit, ze okolicznosci tej nie zmienia, a tym bardziej
nie konwaliduje brak zaskarzenia przedmiotowego fragmentu dokumentacji przetargowej na
wczesniejszym etapie postepowania, poniewaz jakkolwiek w postepowaniu odwotawczym to
nie same w sobie wady SIWZ sg przedmiotem odwotania, dla prawidtowego rozpoznania

sprawy nie mogg one zosta¢ pominiete, bowiem maja bezposredni skutek dla oceny
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prawidtowosci ztozonej przez odwotujgcego oferty i prawidtowosci dziatan zamawiajgcego
w stosunku do tej oferty.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy ustanowit swoje wymogi dotyczgce sposobu i zakresu
przedstawienia rozwigzania réwnowaznego wytgcznie w ramach ust. 2 rozdziatu IV opisu
przedmiotu zamdwienia, poniewaz to w tym fragmencie podkreslit, Ze zgodnie z przepisem
art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca obowigzany jest wykazac, ze oferowane przez niego
rozwigzanie spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego w OPZ, poprzez
przedstawienie:

1. opisu rozwigzan rownowaznych wraz z podaniem funkcjonalnosci proponowanego
rozwigzania,
2. przedstawienia szczegdtowego opisu wdrozenia rozwigzania rownowaznego

w srodowisku wirtualizacji VMware i Red Hat Virtualization.

W ocenie odwotujgcego pozostate postanowienia rozdziatu [V opisu przedmiotu
zamoéwienia, a takze inne fragmenty SIWZ dotyczace klauzuli rownowaznosci nie odniosty
sie do tego, co wykonawca ma wskaza¢ lub wykaza¢ w swojej ofercie. Uzupetnit, ze
postanowienia zawarte w ust. 1, 3-6 rozdziatu IV opisu przedmiotu zamoéwienia stanowig
narzucone przez zamawiajgcego wymogi, co jednak nie jest to réwnoznaczne z tym, ze
odwotujgcy miat obowigzek ,przepisaé" kazdy z tych wymogdéw do swojej oferty. Ocenit, ze
potwierdza to ust. 2 rozdziatu IV opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry wprost wskazat w jaki
sposob i w zakresie jakich kwestii wykonawca ma zaprezentowaé réwnowaznos¢ swoich
rozwigzan.

Wskazat, ze potwierdzit w tresci oferty, ze przystepujgc do postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup
licencji pojemnosciowych oprogramowania Veritas NetBackup" oferujemy realizacje
przedmiotu zamoéwienia na warunkach opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz na warunkach okresSlonych w niniejszej Ofercie oraz, ze zapoznat sie
z tre$cig SIWZ oraz Projektem Umowy i nie wnosi do nich zastrzezen oraz przyjmuje warunki
w nich zawarte, co oznacza, ze odwotujgcy w ramach swojej oferty, poprzez jej ztozenie
zobowigzat sie do realizacji zamowienia publicznego zgodnie z wymogami postawionymi
przez zamawiajgcego w SIWZ oraz w projekcie umowy oraz, ze nie miat obowigzku
wyodrebni¢ i opisa¢ w swoim opisie rozwigzan rownowaznych kazdy wymog i parametr
wspominany przez zamawiajgcego w ramach dokumentacji przetargowe;.

Wskazat, ze nie na tym polega wykazanie przez odwotujgcego rownowaznosci jego
oferty; takie podejScie zamawiajgcego oznacza nieréwne i dyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow, ktérzy nie majg dostepu do produktow Veritas NetBackup. Uznatl, ze od

samego poczatku postepowania byliby oni stawiani na gorszej pozycji oraz wymagatoby sie
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od nich niewspotmiernie duzego wysitku oraz dodatkowych obowigzkéw, ktére nie zostaty
wyartykutowane przez zamawiajgcego w SIWZ oraz nie wynikajg z ustawy Pzp.

Odwotujagcy podnidst, ze dopiero w uzasadnieniu do odrzucenia oferty zamawiajgcy
okreslit jakie, poza wskazanymi w rozdziale IV ust. 2 opisu przedmiotu zamowienia, miat
oczekiwania i wymogi w stosunku do ofert rownowaznych.

Stangt na stanowisku, ze z uzasadnienia odrzucenia jego oferty wynika, iz
zamawiajgcy nie rozumie samej instytucji oferty rownowaznej oraz swoich w tym zakresie
obowigzkow, a nadto konsekwencji prawnych wynikajgcych z nienalezytego wykonania tych
obowigzkow.

Podnidst, ze:

e subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze jego potrzeby mogg by¢ zaspokojone
tylko w okreslony sposdb nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, w tym
takze oferty rownowaznej,

e naruszeniem przez zamawiajgcego ustawy Pzp jest teoretyczne dopuszczenie przez
niego mozliwosci oferowania rozwigzan rownowaznych, lecz bez sprecyzowania
parametrow rownowaznosci, a nawet gdyby uznac¢ tres¢ rozdziatu IV ust. 2 OPZ za
prébe przedstawienia ogdélnych parametrow, to nie identyfikujg one alternatywnego
rozwigzania w stosunku do produktu Veritas NetBackup,

o ustawodawca wymagat od zamawiajgcego precyzyjnego okreslenia zakresow
rbwnowaznosci oraz wskazania parametréw, ktére bedg decydowaé o
rownowaznosci ztozonej oferty — braki w tym zakresie nie mogg obarczaé
odwotujacego,

o wszystkie wymogi i obowigzki wykonawcy, w tym odwotujgcego, rowniez w zakresie
sposobu i zakresu przedstawienia oferty réwnowaznej, aby mogtyby by¢ przez
zamawiajgcego egzekwowane rowniez na ptaszczyznie odrzucenia oferty muszg byc¢
w sposob jednoznaczny, nie budzgcy watpliwosci, precyzyjny i dookreslony wprost
wskazane w SIWZ,

e brak precyzyjnosci i jednoznacznosci, czy tez ,milczenie" dokumentacji przetargowej
w zakresie konkretnych obowigzkéw dotyczgcych sposéb  przygotowania
i przedstawienia rozwigzan réwnowaznych, w tym co do zakreséw i parametrow
rbwnowaznos$ci oznacza, ze nie spetnienie przez odwotujgcego tych warunkoéw nie

moze powodowac odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy uznat, ze zagdanie przez zamawiajgcego podania funkcjonalno$ci
proponowanego rozwigzania i szczegolowego jego wdrozenia w srodowisku wirtualizacji
Vmware i Red Hat Virtualization nie stanowi okreslenia wymogdéw co do réwnowaznosci

w sposéb przejrzysty i jasny, tak, aby z jednej strony zamawiajgcy mogt w sposob
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jednoznaczny przesadzi¢ kwestie rownowaznosci zaoferowanych produktéw, z drugiej zas
strony, aby wykonawcy przystepujgcy do udziatlu w postepowaniu przetargowym mieli
jasno$¢ co do oczekiwan zamawiajgcego w zakresie wiasciwosci istotnych cech
charakteryzujgcych przedmiot zamdwienia; OPZ nie precyzuje rowniez zakresu parametrow
réwnowaznosci przedmiotu oraz metod oceny ich spetnienia w oparciu o ktére zamawiajgcy
dokona oceny ztozonej oferty réwnowaznej, SIWZ nie zawiera nadto kryteriow
rownowaznosci, dzieki ktérym zamawiajgcy i wykonawcy w oparciu o metode zerojedynkowag
byliby w stanie oceni¢, czy dane rozwigzanie spetnia istotne parametry wymagane przez
zamawiajgcego i w konsekwencji stwierdzi¢, czy nosi przymiot urzgdzenia rownowaznego.

Podsumowat, ze jedyny fragment w calym SIWZ odnoszacy sie do sposobu i zakresu
przedstawienia oferty rownowaznej rowniez nie jest prawidtowo skonstruowany, gdyz opiera
sie na bardzo ogdlnych, nieweryfikowalnych wymogach, co do ktérych zamawiajgcy nie
przedstawit sposobu w jaki bedzie je oceniat.

Podniést, ze w konsekwencji tres¢ klauzuli réwnowaznosci pozwala zamawiajgcemu
na catkowicie subiektywng i nietransparentng ocene, wedtug wewnetrznych przekonan
Zamawiajgcego ofert rownowaznych, co nastgpito w przypadku oferty odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego za okreslenie wymaganego stopienia rownowaznosci nie
mogg zosta¢ uznane wyjasnienia zamawiajgcego dokonane w ramach pisma z dnia
17 czerwca 2016 roku, gdzie zamawiajgcy odnosit sie do poszczegolnych wnioskéw
wykonawcow o zmianeg tresci SIWZ, de facto w wiekszo$¢ je negujgc — zamawiajgcy odnosit
sie do swoich oczekiwah zwigzanych z przedmiotem zamowienia, co nie moze stanowié
prawidtowo skonstruowanej, jasnej, nie budzacej watpliwosci klauzuli rbwnowaznosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy w swojej ocenie oferty odwotujgcego
catkowicie pomingt ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia dotyczgce przedstawionego
opisu rownowazno$ci w zakresie w jakim wyjasnienia te powinny catkowicie rozwiaé
watpliwosci zamawiajgcego, co do zgodnosci oferowanego rozwigzania rownowaznego z
wymogami okreslonymi w SIWZ — swiadczy to o wadliwosci odrzucenia oferty w wyniku
btednego, nie popartego dowodami przekonania zamawiajgcego oraz nieprawidtowej

wyktadni przepiséw ustawy Pzp.

W odniesieniu do uznania przez zamawiajgcego ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego jak razaco niskiej odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu oferte ztozyto 3
wykonawcow: Apex.IT Sp. z 0.0. z ceng 2.064.948,60 zt, Decsoft S.A. z ceng 2.183.250,00 zt
oraz odwotujgcy z ceng 1.962.219,00 zt, w zwigzku z czym srednia arytmetyczna wynosita
2.070.139,20 zt, co oznacza, ze oferta odwotujgcego byta tylko o 5% nizsza od Sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
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2.248.612,20 zt — oferta odwotujgcego byta o 13% nizsza niz kwota jakg zmierzat
przeznaczy¢ zamawiajacy na sfinansowanie zamoéwienia.

Podkreslit, ze ani w wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny, ani w uzasadnieniu
do odrzucenia oferty zamawiajgcy nie podat szacunkowej wartosci zamowienia, ktora
stanowita podstawe zorganizowania przetargu.

Uznat na powyzszej podstawie, ze zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do
wezwania odwotujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny, a tym bardziej nie miat prawa
do odrzucenia oferty odwotujgcego na tej podstawie.

Zaznaczyt, ze koniecznosci wezwania do zlozenia wyjasnien w oparciu o ust. 1 art.
90 ustawy Pzp nie mozna rozumie¢ w ten sposob, ze przepis ten powinien by¢ stosowany
kazdorazowo wobec najkorzystniejszej cenowo (lub kosztowo) oferty przed dokonaniem jej
wyboru, poniewaz wyktadnia celowosciowa tego przepisu ma zmierza¢ do eliminowania
ofert, w ktérych zaoferowano cene lub koszt uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu
zamoéwienia, a nie wszczynanie procedury wyjasniania kazdorazowo wobec oferty z
najnizszg ceng lub kosztem.

Stwierdzit, ze odrzucenie oferty jest w granicach tego przepisu warunkowane dwoma
rodzajami przestanek. Pierwszy — nie udzielenie wyjasnien. Drugi — ztozenie wyjasnien oraz
dowodow, ktérych ocena potwierdza razgce zanizenie ceny lub kosztu, przy czym druga
Z przestanek stanowi o potwierdzeniu razgcego zanizenia ceny lub kosztu, a wiec nie jest
wystarczajgce wykazanie pewnych watpliwosci, lecz obraz sprawy musi przedstawia¢ sie
tak, ze z otrzymanych wyjadnien i dowodéw mozna wyprowadzi¢ wniosek w postaci
razgcego zanizenia ceny lub kosztu.

Dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na wezwaniu odwotujacego do ztozenia
wyjasdnien, w ocenie odwolujgcego, potwierdza fakt, ze zamawiajgcy, poprzez tego typu
dziatania nie dbat o dobro postepowania przetargowego i przestrzeganie przepisow, lecz
szukat sposobu na odrzucenie oferty odwotujgcego, w zwigzku z czym zamawiajgcy
w wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny, mimo cigzgcego na nim obowigzku w tym
zakresie, nie byt w stanie poda¢ zadnej okolicznosci, czy tez argumentu przemawiajgcego za
uznaniem, ze w przypadku oferty odwotujgcego mozemy mie¢ do czynienia z ceng razgco
niska. Podkreslit, ze tym samym wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego bylo na
mozliwie najwyzszym poziomie ogolnosci.

Oswiadczyt, Zze wychodzac naprzeciw oczekiwaniom zamawiajgcego ztozyt
wyjasnienia dotyczace rzekomej ceny razgco niskiej — mimo lakonicznego wezwania
zamawiajgcego w ramach swoich wyjasnien przedstawit konkretne, jednoznaczne informacje
i dane potwierdzajgce, ze w ramach zaoferowanej ceny jest w stanie wykona¢ przedmiot
zamdwienia w sposob zgodny z wymogami zamawiajgcego, w poszanowaniu powszechnie

obowigzujgcych przepiséw, a takze przy zachowaniu rentownosci tego przedsiewziecia
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i uzyskania odpowiedniego zysku. Ocenit, ze fakty te zostaty potwierdzone poprzez
wskazanie przez odwotujgcego, ze jest w stanie zakupi¢ sktadniki systemu potrzebne dla
realizacji zamowienia zgodnie z warunkami SIWZ dostarczone przez firme Dell za cene
1.660.500,00 z, na potwierdzenie czego przedstawit oswiadczenie firmy Dell, z ktérego
wynika, ze odwotujgcy ma mozliwos¢ zakupu sktadnikow do systemu za kwote 1.660.500,00
zt.

Stangt na stanowisku, ze w Zaden sposéb wiarygodnosci tego oswiadczenia nie
podwaza okoliczno$é, ze zostato one ztozone w dniu 14 wrzesnia 2020 roku, podkreslajac,
ze obecnie z ustawy Prawo zamodwien publicznych wynika konieczno$¢ sktadania przez
wykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych aktualny stan rzeczy. Uzupetnit, ze w ramach
wyliczen skiadajacych sie na cene ofertg wskazat, ze na wdrozenie i uruchomienie systemu
przeznacza w budzecie kwote 180.719,00 zt, planowana marza wyniostaby 98.000,00 zt oraz
cena zapewnia rezerwe na poziomie 23.000,00 zt.

Podsumowat, ze z przedstawionych przez odwotujacego wyjasnien wynika, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.

Zdaniem odwotujgcego zaden z argumentéw, czy tez okolicznosci przytoczonych
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie uprawdopodabnia, a tym
bardziej nie wykazuje, ze cena zawarta w ofercie odwotujgcego jest ceng razgco niska.
Ocenit, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu czynit wszelkie starania, aby wykaza¢, ze cena
zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng razgco niskg. Uznat, Ze catkowitym
nieporozumieniem jest préba powotywania sie przez zamawiajgcego na ceny zaoferowane w
ramach blizej nieokreslonego przetargu z 2019 roku, poniewaz powotywanie sie na realia
rynkowe istniejgce w 2019 roku w stosunku do obecnej sytuacji rynkowej zwigzanej z
wystgpieniem epidemii Covid-19 jest catkowicie nieadekwatne i nie moze stanowi¢
argumentu w tej sprawie.

Stwierdzit takze, iz powotywanie sie przez zamawiajgcego na wniosek o wyjasnienie
tresci SIWZ przez odwotujgcego nie moze stanowi¢ podstawy do uznania zaoferowanej ceny
za razgco niskg oraz, ze jego wyjasnienia sg — wbrew sugestiom zamawiajgcego — spoéjne
wewnetrznie.

Zaznaczyt, ze oswiadczenie producenta Dell, Zze cena dostarczanych sktadnikéw
w konfiguracji zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego nie przekracza kwoty 1 660 500 z
brutto nie jest sprzeczne z kalkulacjg zaprezentowang przez odwotujgcego w ramach
wyjasnien dotyczgcych rzekomo razgco niskiej ceny — sformutowanie producenta sugeruje
jedynie, ze by¢ moze bedzie mozliwos¢ nabycia przez odwotujgcego przedmiotowych czesci
sktadnikow za cene nizszg niz 1 660 500 zt brutto, co tylko potwierdza, ze nie mamy do
czynienia z ceng razgco niskg, bowiem odwotujgcy potencjalnie ma mozliwos¢ zwiekszenia

swojej marzy. Natomiast cena zaoferowana przez producenta jako maksymalna, uwzglednia,

KIO 2494/20



ze np. przy zwiekszeniu intensywnosci wspotpracy stron odwotujgcy bedzie mogt nabyc¢ te
sktadniki za mniejszg niz 1660 500 zt brutto kwote, co jest naturalng sytuacjg w obrocie
gospodarczym.

Za niezrozumiate uznat zarzucenie przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy przewidziat
rezerwe w ramach swojej kalkulacji, poniewaz takie postepowanie jest powszechnie
stosowane w zamdwieniach publicznych i $wiadczy jedynie o duzej ostrozno$ci, nalezytej
starannosci odwotujgcego, w szczegdlnosci w dobie dynamicznie zmieniajgcej sie sytuacji na
rynku z powodu epidemii Covid-19 — kazdy racjonalny wykonawca, planujgc budzet na
wykonanie zamdwienia publicznego w obecnych okolicznosciach powinien przewidziec
rezerwe zwigzang, chociazby z nagtym wzrostem cen dotyczgcych np. wdrozenia systemu.

Naduzyciem i naruszeniem renomy odwolujgcego nazwat twierdzenie
Zamawiajgcego, ze by¢ moze odwotujacy nie wie jakie sktadniki bedg mu potrzebne do
zrealizowania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ i swiadczy o istotnej, bezpodstawnej niecheci zamawiajgcego w stosunku do
odwotujgcego.

Uzupefnit, ze w btedzie pozostaje zamawiajgcy, twierdzgc, ze odwotujgcy nie wycenit
wcale szkoleh dla pracownikéw zamawiajgcego z ,nowego" srodowiska. Os$wiadczyt, ze
uwzglednit koszty z tym zwigzane w ramach pozycji dotyczacej wdrozenia i uruchomienia
systemu.

Podnidést, ze skoro zamawiajgcy miat watpliwosci to mogt zwréocié sie do
odwotujgcego o wyjasnienia, co jest dopuszczalne w kontekscie wyjasniania wystgpienia
razgco niskiej ceny.

Co do wyceny wsparcia technicznego os$wiadczyt, ze w ramach wspotpracy
z producentem Dell, w przypadku dokonywania od niego zakupow poszczegdlnych
sktadnikdw, na podstawie przeprowadzonych negocjacji ma w cenie zakupu zapewnione
wsparcie techniczne, a okres wsparcia technicznego jest kazdorazowo ustalony przez
strony, na podstawie zapotrzebowania ztozonego przez odwotujgcego, w zwigzku z czym,
wbrew sugestiom zamawiajgcego, odwotujgcy uwzglednit przedmiotowy koszt w ramach
pozycji sktadnikow do systemu dostarczonych przez Dell.

Podkreslit, ze uwzglednit takze koszt wynagrodzenia podwykonawcy Infrastructure
& Businees Consulting Group Sp. z 0.0. w ramach pozycji dotyczgcej wdrozenia
i uruchomienia systemu, dodajac, ze rowniez w tym zakresie zamawiajgcy mogt sie zwrocic
z wezwaniem do ztozenia dodatkowych wyjasnien.

Podsumowat, ze w przypadku jego oferty nie wystgpita cena razgco niska, a

odrzucenie oferty odwotujgcego na tej podstawie jest catkowicie niezasadne.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia
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publicznego, przekazanej przez zamawiajacego na informatycznym nos$niku danych (ptyta

CD) przy piSmie z dnia 7 pazdziernika 2020 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci

uzasadnienia, ,Odpowiedzi zamawiajgceqo na odwofanie” — pismo zamawiajgcego z dnia

28 pazdziernika 2020 r., ,Pisma procesoweqo odwotujgceqo” z dnia 29 pazdziernika 2020 r.,

zlozonych przez przystepujacego na rozprawie: dwoch oswiadczen prokurenta Dell Sp. z

0.0. z Warszawy z dnia 28 pazdziernika 2020 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron oraz

przystepujaceqgo, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt,

co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
Czego ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nie kwestionowali.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty:
1. bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgceqgo, poprzez nieprawidiowe uznanie

przez zamawiajgceqgo, ze tres¢ oferty odwolujgcego nie zawiera rozwigzan

rownowaznych oraz nie jest zgodna z SIWZ

2. kreowania przez zamawiajgcego na etapie odrzucenia oferty odwotujacego

nieprzewidzianych w SIWZ wymogdéw i oczekiwan co do tresci oferty rbwnowaznej

i przedstawioneqo tam opisu rozwigzan réwnowaznych,

potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W pkt. 3 SIWZ ,Przedmiot zamoéwienia” pkt 3.1. ,Opis przedmiotu zamoéwienia”
ppkt 3.1.1 zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest rozbudowa posiadanego
przez zamawiajgcego systemu backupu, umozliwiajgca zwiekszenie wolumenu
zabezpieczanych danych na front endzie 0 60 TB (NETBACKUP PLATFORM BASE
COMPLETE ED XPLAT 1 FRONT END TB ONPREMISE STANDARD PERPETUAL FLEXIBLE
LICENSE lub dostarczenie rozwigzania réwnowaznego) wraz ze wsparciem producenta.

W zakresie szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia oraz szczegotowych

warunkéw i zasad realizacji zamowienia odestat do Projektu Umowy, stanowigcego
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Zatgcznik Nr 2 do SIWZ (ppkt 3.1.2.).

W § 1 Projektu Umowy zamawiajgcy okreslit, ze przedmiotem umowy jest dostawa
dodatkowych licencji pojemnosciowych dla posiadanego i eksploatowanego u niego
Srodowiska backupu opartego o oprogramowanie Veritas NetBackup wraz ze wsparciem
producenta. Wskazat, ze szczegdétowe warunki ustugi Swiadczenia wsparcia technicznego
dla oprogramowania opisane zostaty w pkt Il Zatgcznika nr 1 do Umowy. Uzupetnit, ze
w przypadku zaoferowania oprogramowania réwnowaznego wykonawca wykona je na
warunkach zawartych w Opisie Przedmiotu Zamowienia, ktory stanowi Zatgcznik nr 1 do
umowy.

W  przywotanym zatgczniku nr 1 do umowy zamawiajgcy podat z kolei, ze
przedmiotem zamodwienia jest zakup dodatkowych licencji pojemnosciowych dla
posiadanego i eksploatowanego u zamawiajgcego $rodowiska backupu opartego o
oprogramowanie Veritas NetBackup.

Zamawiajacy podat informacje dotyczace eksploatowanego aktualnie przez
zamawiajgcego system backupu opartego na rozwigzaniu Veritas Netbackup
licencjonowanego w modelu pojemnosciowym (licencja obejmuje kazdy TB pojemnosci
danych na front endzie zasobdw backupowanych) oraz podat, jakie posiada aktywne
licencije.

Wskazat ponownie, ze przedmiotem zamoéwienia jest rozbudowa posiadanego przez
zamawiajgcego systemu backupu, umozliwiajgca zwiekszenie wolumenu zabezpieczanych
danych na front endzie o 60 TB (NETBACKUP PLATFORM BASE COMPLETE ED XPLAT 1
FRONT END TB ONPREMISE STANDARD PERPETUAL FLEXIBLE LICENSE lub dostarczenie
rozwigzania  réwnowaznego) wraz ze wsparciem producenta do 07.10.2022 (dalej
»,Oprogramowanie”).

Opisat, jakich warunkéw gwarancji i serwisu oczekuje, opisat swoje $rodowisko
backupu ($rodowisko kopii zapasowych rozmieszczone jest w 3 lokalizacjach
w Warszawie).

W pkt. IV. ,Warunki réwnowazno$ci” zamawiajgcy podat: ,,Zaoferowane przez
Wykonawce rozwigzanie réwnowazne musi zapewniaC kompatybilnoS¢ techniczng
i funkcjonalng ze sprzetem | oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego,
tj. Wykonawca musi dokonac takiego doboru produktow, aby zagwarantowac catkowitg
projektowg i produkcyjng funkcjonalno$c, niezawodnos$c, pojemnosc i bezpieczenstwo po
Jego instalacji, uruchomieniu i eksploatacji u Zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy wskazat nadto — pkt 1V.2, ze ,W przypadku zaoferowania rozwigzan
rownowaznych Wykonawca, zgodnie z przepisem art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzany jest
wykazaC, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymagania okreSlone przez

Zamawiajgcego w niniejszym OPZ, ti. zobowigzany jest do ztozonej oferty dotgczy¢ opis tych
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rozwigzahh wraz z peinym podaniem funkcjonalno$ci proponowanego rozwigzania
i jednoczesnie przedstawi¢ szczegbfowy opis jego wdrozenia w Srodowisku wirtualizacji

VMware i Red Hat Virtualization.”

Pismem z dnia 10 lipca 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 87 ust. 1

ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, oczekujgc odpowiedzi na 7 pytan.

Pismem z dnia 15 lipca 2020 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien w odniesieniu do pytah

zamawiajgcego.

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 r. (,Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty”)
zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp (,z zastrzezeniem art.87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp”), tj. z tego powodu, ze

tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Sktad orzekajagcy lzby stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwotujgcego z 15 lipca 2020 r. (dalej takze ,uzasadnienie”) nie wskazat
na niezgodnos¢ natury merytorycznej pomiedzy trescig SIWZ a trescig oferty odwotujacego,
co przesadza o bezpodstawnosci decyzji zamawiajgcego.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale nie w kazdym przypadku, gdy oferta wykonawcy
nie odpowiada SIWZ, ale tylko przypadku takiej ,niezgodnosci’, ktéra ma charakter
merytoryczny, a nie jedynie formalny.

Podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu, identyfikujgc dostrzezong przez
siebie ,niezgodnos¢” z SIWZ wskazat jedynie na ,pkt IV 2.” Zatgcznika nr 1 do Projektu
Umowy. Podat, ze ,z tresci oferty Wykonawcy VECTO Sp. z o.0., jak rowniez z przestanych
przez Niego odpowiedzi (...) nie wynika, iz Wykonawca VECTO Sp. z o.0. wywigzat sie
z obowigzku wynikajgcego z pkt IV.2 Opisu przedmiotu zaméwienia (...)".

Do kogo zatem kierowany byt obowigzek z pkt. IV.2., na czym polegat, czemu miat
stuzy¢ i jaki byt jego charakter ?

Rozstrzygniecie powyzszego ma kluczowe znaczenie dla oceny decyzji
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, poniewaz punkt IV. 2 stanowit jedyng
podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego wskazang w uzasadnieniu

Byt to bezsprzecznie obowigzek kierowany do wykonawcy, ktory oferuje rozwigzania
rébwnowazne (zdanie zaczyna sie od: ,W przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych

Wykonawca (...), stuzgcy wykazaniu, ze oferowane przez takiego wykonawce rozwigzania
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réwnowazne spefniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego w Opisie przedmiotu
zamdwienia (dalsza czes¢ zdania brzmi: ,obowigzany jest wykazac, ze oferowane przez
niego rozwigzanie spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w niniejszym OPZ”),
polegajagcy na zatgczeniu do oferty opisu oferowanych rozwigzan wraz z petnym podaniem
funkcjonalnosci proponowanego rozwigzania i przedstawieniu szczegdtowego opisu jego
wdrozenia w $rodowisku wirtualizacji VMware i Red Hat Virtualization (cze$é zdanie
w brzmieniu: ,dofgczy¢ opis tych rozwigzan wraz z petnym podaniem funkcjonalnoSci
proponowanego rozwigzania i jednoczesnie przedstawi¢ szczegotowy opis jego wdrozenia
w Srodowisku wirtualizacji VMware i Red Hat Virtualization.”

Poddajac ocenie charakter ww. obowigzku uprzedniego ustalenia wymaga, jakie
wymagania okreslone przez zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zaméwienia miat wykazaé
wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne. Tylko bowiem ustalajgc powyzsze, mozliwg
bedzie weryfikacja zgodnosci oczekiwan zamawiajgcego wyrazonych co do przedmiotu
zamoéwienia w SIWZ z zaoferowanymi rozwigzaniami rownowaznymi.

W SIWZ (Zatgczniku nr 1 do Projektu Umowy) zamawiajgcy opisat istniejgce u niego
rozwigzania, opisat jakich warunkéw gwaranc;ji i serwisu oczekuje.

,0 relacji” rozwigzan rownowaznych do rozwigzan zawartych w opisie przedmiotu
zamoéwienia, opartych na oprogramowaniu Veritas NetBackup 8.1.2 — o warunkach
réwnowaznosci zamawiajgcy wypowiedziat sie w pkt. IV. 1. (i tylko w tym punkcie), ktéremu
nadat taki wiasnie tytut — ,Warunki rownowazno$ci”.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby w pkt. IV.1. zamawiajgcy przesadzit, ze
rozwigzanie réwnowazne, zapewniajgce kompatybilnos¢ techniczng i funkcjonalng ze
sprzetem i oprogramowaniem posiadanym przez zamawiajgcego (zdanie pierwsze do ,1j.”) to
takie rozwigzanie, ktére oparte jest na dokonanym przez wykonawce doborze produktow,
gwarantujgcym catkowitg projektowg i produkcyjng funkcjonalno$é, niezawodnosc,
pojemnos¢ i bezpieczenstwo po jego instalacji, uruchomieniu i eksploatacji u zamawiajgcego
(zdanie drugie po ,tj.”), poniewaz drugie zdanie poprzedzone zostato ,tj.”, a zatem zdanie
pierwsze nalezy rozumie¢ w sposdb wskazany w zdaniu drugim.

Uwzgledniajac powyzsze, uznaé nalezy, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ
zadnych, wymagajacych wykazania obszaréw rownowaznosci, poprzestajgc na natozeniu na
wykonawce obowigzku doboru produktéw w ramach oferowanych rozwigzan réwnowaznych
(,takiego, aby zagwarantowac catkowitg projektowg i produkcyjng funkcjonalno$c,
niezawodnos$c¢, pojemnosc i bezpieczenstwo”).

Konfrontujac pkt. 1V.2. kreujgcy obowigzek wykazania przez wykonawce, Zze
oferowane przez niego rozwigzania rownowazne spetniajg wymagania okreslone w opisie
przedmiotu zaméwienia z pkt. IV.1., w ktéorym zamawiajgcy nie zawart zadnych wymagan

rownowaznosci co do funkcjonalnosci projektowej czy funkcjonalnej, niezawodnosci,
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pojemnosci czy bezpieczehnstwa, skiad orzekajgcy lzby stangt na stanowisku, ze ztozony
przez odwotujgcego opis rozwigzania rownowaznego (poprzedzony zgdaniem
zamawiajgcego jego ztozenia) nie moze stanowi¢ podstawy oceny zgodno$ci tresci oferty z
trescig SIWZ (skoro SIWZ nie zawiera ,obszaru” wymagajgcego wykazania rownowaznosci).
Tym samym obowigzek ztozenia opisu rozwigzan rownowaznych jawi sie jako obowigzek li
tylko formalny i jako taki nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujgcego jako
niezgodnej co do tresci z trescig SIWZ (niezgodnosci co do meritum). Jakiekolwiek braki w
kompletnosci zatgczonego przez odwotujgcego opisu oferowanego rozwigzania
rownowaznego pozostajg bez znaczenia z perspektywy oceny zgodnos$ci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ztozone przez odwotujgcego na rozprawie oswiadczenia Dell Sp. z 0.0. z Warszawy
zawierajgce ocene tego podmiotu o rownowaznosci zaoferowanego przez odwotujgcego
rozwigzania do rozwigzan zamawiajgcego (zbiezng z ocena odwotujgcego) jest ogdine
(,Rozwigzanie jest rozwigzaniem w petni rownowaznym”), przez co nie wnosi do sprawy hic

nowego.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu stwierdzit takze (poswiecajgc tym watkom znaczng
cze$¢ uzasadnienia — str. 5-9), ze zalgczony przez odwolujgcego opis rozwigzania
réwnowaznego nie zawiera w szczegolnosci:

o _,Ramowego harmonogramu wdrozenia, 2z ktérego wynikatoby utrzymanie
wymaganego terminu 30 dni na uruchomienie rozwigzania alternatywnego zgodnie
z Zatgcznikiem nr 1 do umowy (OPZ)” (str. 5 uzasadnienia),

o ,Opisu sposobu wykorzystania istniejgcej u zamawiajgcego infrastruktury
backupowej, w tym sieci SAN, dedykowanych macierzy dyskowych i bibliotek
tasmowych, serweréw mediow oraz Srodowisk wirtualizacyjnych” (str. 5
uzasadnienia),

o ,Opisu przeniesienia istniejgcych polityk backupowych wszystkich typow” (str. 8
uzasadnienia)

e ,Opisu procedur testowych” (str. 8 uzasadnienia),

oraz, ze nie wynika z niego, ze ,oprogramowanie rownowazne bedzie obejmowac

licencje dla cafo$ci Srodowiska backupowego Zamawiajgcego” (str. 8 uzasadnienia),

Wykonawca uruchomi eksploatacyjnie caly system backupu z wykorzystaniem

oprogramowania rownowaznego” (str. 9 uzasadnienia).
Sktad orzekajgcy lIzby wskazuje, ze ani ramowy harmonogram, ani zaden z ww.

opiséw nie zostat przez zamawiajgcego ujety w SIWZ (zamawiajgcy nie odwotat sie do

zadnego z postanowien SIWZ), stad catkowicie nieuprawnionym jest, na etapie badania i
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oceny ofert, ich kwalifikacja przez zamawiajgcego jako brakéw w opisie odwotujgcego
zatgczonym do oferty, prowadzaca do odrzucenia oferty odwotujacego.

Racje zatem przyzna¢ nalezy odwotujgcemu, ze zamawiajgcy wykreowat po terminie
sktadania ofert nieprzewidziane w SIWZ wymogi i oczekiwania, bezpodstawnie czynigc je

przyczynami uzasadniajgcymi odrzuceni oferty odwotujgcego.

Uzupetniajgco przypomnienia wymaga, ze opracowana przez zamawiajgcego SIWZ —
po terminie sktadania ofert — jest wigzgca tak dla wykonawcow, jak i jej autora —
zamawiajgcego. Interpretujgc postanowienia SIWZ nalezy przyznac pierwszenhstwo wykfadni
jezykowej, nie zas pozostajgcym poza trescig SIWZ, niewyartykutowanym oczekiwaniom,
czy intencjom zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy Izby uznal, Zze zamawiajgcy =z
naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odrzucit oferte

odwotujgcego.

Zarzut bezpodstawnego uznania przez zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego

zawiera cene razgco niskg, a co za tym idzie bezzasadnej oceny zamawiajgcego, ze oferta

odwotujgcego podlega z tego powodu odrzuceniu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art.

89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W ,Informacji Zamawiajgcego, zgodnie z postanowieniami art. 86 ust. 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843)” z dnia
24 czerwca 2020 r. zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia 2 248 612,20 zt oraz, ze w postepowaniu ztozono
3 oferty z cenami:

oferta nr 1 — 2 064 498,60 zt (oferta przystepujgcego),

ofertanr 2 —1 962 219,00 zt (oferta odwotujgcego),

oferta nr 3 — 2 183 250,00 zt (oferta Decsoft S.A. z Warszawy).

Pismem z dnia 10 lipca 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego ,do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw,
dotyczgcych w szczegdlnosci sposobu kalkulacji maksymalnej tgcznej ceny przedstawionej
w Ofercie”. Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze zaoferowana przez odwotujgcego ,cena
dotyczgca rozwigzania rownowaznego wydaje Sie razgco niska i budzi watpliwoSci
Zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z

wymaganiami okre$lonymi w SIWZ.” Poprosit o ,wskazanie w sposob szczegoétowy

KIO 2494/20



wszystkich elementéw cenotwdrczych sktadajgcych sie na maksymalng tgczng cene brutto.”

Odwotujgcy udzielit odpowiedzi w pismie z dnia 15 lipca 2020 r.
Oswiadczyt, ze:

1. cena zakupu sktadnikéw dostarczanych przez firme Dell wynosi 1 660 500 zt brutto,
na potwierdzenie czego zatgczyt oswiadczenie prokurenta spétki Dell Sp. z o.o.
z Warszawy,

2. zaoferowana cena obejmuje wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem
zamdwienia oraz warunkami stawianymi przez zamawiajgcego,

3. cena zawiera koszty ustugi, dostawy i zysk odwotujgcego.

Odwotujgcy zaprezentowat tabele, w ktorej ujat ,Wykaz sktadnikéw cenotworczych
oferowanego systemu backupu” — fgczna kwota 1 962 219 z, {j.

1. sktadniki systemu dostarczane przez firme Dell za cene brutto 1 660 500 zi,

2. wdrozenie i uruchomienie systemu za cene brutto 180 719 z,
3. rezerwa w wysokosci 23 000 z,
4

marza odwotujgcego w wysokosci 98 000 zt.

Zalgczyt, adresowane do zamawiajgcego pismo prokurenta spétki Dell Sp. z o.o.
Z Warszawy z dnia 14 lipca 2020 r. — o$wiadczenie o tresci: ,Na prosbe Vecto Sp. z o.o.
informujemy Parnistwo, ze cena zakupu produktéw firmy Dell EMC, w tym kompletu licencji
DELL EMC Networker 19.3, DELL EMC Data Protection Advisor 19.3, DELL EMC Data
Protection Central 19.3 oraz dwéch urzgdzen DELL EMC DD6300 w konfiguracji zgodnej

Z wymaganiami Zamawiajgcego nie przekracza kwoty 1 660 500 zt brutto.”

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 r. (,Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty”)
zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z tego powodu, ze zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Bardzo powazng walpliwosc
Zamawiajgcego budzi (...) fakt, ze zaoferowane przez Wykonawce VECTO Sp. z o.o.
rozwigzanie rownowazne zostato skalkulowane na nizszg maksymalng tgczng cene, niz dwie
pozostate oferty (...). Zaproponowana za rozwigzanie rownowazne cena takze znaczgco
odbiega od cen ofertowych, ktore zaoferowano w postepowaniu z 2019 r. (ktérego
przedmiotem byta wfaSnie rozbudowa catego systemu, a zakres zamowienia byt bardzo
zblizony do czynnos$ci ktéore Wykonawca oferujgcy rozwigzanie réwnowazne musiatby
wykonac Zzeby spetnic wymogi Zamawiajgcego). (...) warto$¢ udzielonego zamoéwienia

w 2019 r. byta dla Zamawiajgcego takze istotnym punktem odniesienia przy ocenie
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mozliwo$ci wykonania zaméwienia za cene zaoferowana przez Wykonawce (...)”

Skfad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Z przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp jednoznacznie wynika, Ze poddana ocenie
pod katem razgco niskiego charakteru cena ofertowa musi zosta¢ zweryfikowana zawsze,
gdy odbiega o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia, powiekszonej o nalezny podatek od
towaréw i ustug, ustalonej przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania lub
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje natomiast zwrdécenie sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w przypadku, gdy cena lub koszt lub
ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow.

Podstawg wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien byt art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a wiec zaistnienie po stronie zamawiajgcego watpliwosci, ktére nie referowaly do
zaoferowania przez odwotujgcego ceny nizszej o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia
powiekszonej o podatek VAT czy sredniej arytmetycznej wszystkich ofert.

| o ile w przypadku wskazywania przez zamawiajgcych w wezwaniu do ziozenia
wyjasnien co do razgco niskiego charakteru ceny podstawy prawnej z art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp oczywistym jest dlaczego watpliwosci istniejg (cena nizsza az o 30% albo
wiecej), o tyle w przypadku wskazania podstawy prawnej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp kwestia
ta pozostaje zupetng niewiadoma.

W sytuacji wezwania z zastosowaniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp obowigzkiem
zamawiajgcego jest wskazanie zatem, co konkretnie wzbudzito jego watpliwosci, poniewaz
tylko wowczas wezwany wykonawca jest w stanie udzieli¢ adekwatnych wyjasnien. Na temat
Scistego zwigzku udzielanych przez wykonawce wyjasnien z treScig wezwania
zamawiajgcego wielokrotnie wypowiadata sie w swoim orzecznictwie Krajowa Izba
Odwotawcza, podkre$lajgc, ze skonkretyzowana tre$¢ wezwania warunkuje uzyskanie
konkretnych wyjasnien, ktore majg ,zapetni¢ luke” — rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci realizacji zamowienia za zaoferowang cene.

W wezwaniu z dnia 10 lipca 2020 r. zamawiajacy nie podat dlaczego cena ofertowa
odwotujgcego wydata mu sie razgco niska, zamykajgc tym samym odwotujgcemu droge do
udzielenia takich wyjasnien, ktore owe niejasne watpliwosci zamawiajgcego miatyby szanse
rozwiac.

Zamawiajgcy wyartykutowat oczekiwanie ztozenia przez odwotujgcego wyjasnieh co

do sposobu kalkulacji maksymalnej fgcznej ceny oraz szczegétowego wskazania wszystkich
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elementéw cenotwdérczych.

Podnies¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu obowigzkiem wykonawcow
byto sporzadzenie oferty zgodnie z trescig opracowanego przez zamawiajgcego Formularza
Oferty, przewidujgcego podanie wytgcznie tgcznej ceny ofertowej brutto (pkt 7.11 SIWZ)
wobec czego zasadnym jest wniosek, ze zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom w zakresie
kalkulacji ceny ofertowej zadnego sposobu, zadnej metody ,dochodzenia do ceny”, Zadnego
poziomu agregacji w zakresie elementéw cenotwérczych.

Zaprezentowany przez odwotujgcego sposob kalkulacji maksymalnej tacznej ceny,
poprzez wskazanie w tabeli 4 elementéw cenotworczych nalezy uznaC za wystarczajacy.
Skoro bowiem pozycje te sktadajg sie na tgczng cene ofertowg odwotujgcego — stanowig
sume ceny ofertowej, a przyjety poziom agregacji elementéw cenotwdrczych nie zostat
narzucony ani w SIWZ, ani wskazany przez zamawiajgcego w wezwaniu, to
zaprezentowanie tabeli z czterema sktadnikami cenotwérczymi, przy braku zidentyfikowania
obszaréw watpliwych dla zamawiajgcego, stanowi adekwatng odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego.

O ile zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do mozliwosci przeprowadzenia przez
odwotujgcego w ramach zaoferowanej ceny szkolen, watpliwosci co do ujecia wyceny
wsparcia technicznego, czy kosztéw zwigzanych z udziatem podwykonawcy (na co
wskazywat w uzasadnieniu), to winien oczekiwania w tym zakresie wyartykutowac juz w
tresci wezwania.

Ocena przez zamawiajgcego (w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego)
przedstawienia przez odwotujgcego niepetnego wykazu sktadnikéw cenotwérczych jest nie
do pogodzenia z brakiem wskazania czy to w SIWZ, czy to w wezwaniu do zlozenia

wyjasnien jakichkolwiek skfadnikdéw. Kwestia ta zostata pozostawiona odwotujgcemu.

Uzupetniajgco podnies¢ nalezy, ze wykonawca, odpowiadajgcy na wezwanie, ktére
nie zawiera wskazania co konkretnie budzi watpliwosci zamawiajgcego, moze zasadnie
zaktadaé, ze w przypadku, gdy ,nie wpisze sie” swojg odpowiedzig w niewyartykutowane

oczekiwania zamawiajgcego, zostanie wezwany do udzielenia dalszych wyjasnien.

Odnoszac sie do ztozonego przez odwotujgcego dowodu w postaci o$wiadczenia
prokurenta Dell Sp. z 0.0. z Warszawy, sktad orzekajgcy |zby wskazuje, ze w sytuacji, gdy
oswiadczenie to stanowi gwarancje zakupu przez odwotujgcego u tego podmiotu sktadnikow
systemu za kwote 1 660 500 z, tj. kwote stanowigca ,lwig czes$¢” ceny ofertowej, nalezy
uznac je za uzasadniajgce wysoko$¢ zaoferowanej przez odwotujgcego ceny.

Za oderwane od realiow rynkowych sktad orzekajgcy Izby uznat stanowisko

zamawiajgcego, sprowadzajgce w istocie do tego, ze ten odmawia wykonawcy mozliwosci
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zwiekszenia jego marzy w sytuacji, gdy ostateczna cena za sktadniki systemu dostarczane
przez firme Dell okazataby sie nizsza od wskazanej w tabeli. Zamawiajgcy zdaje sie pomijaé
oczywistg dynamike relacji pomiedzy przedsiebiorcami.

Deprecjonowanie os$wiadczenia prokurenta Dell Sp. z o0.0. z Warszawy z tego
powodu, ze zostato ztozone juz po terminie sktadania ofert jest o tyle zaskakujgce, ze jego
adresatem jest zamawiajgcy. Ztozenie oswiadczenia, ktérego adresatem jest zamawiajgcy z
datg przez terminem sktadania ofert oznaczatoby oczekiwanie wykonawcy, ze zostanie on

wezwany do ztozenia wyjasnien, co jest niedorzeczne.

Wyjasnienia odwotujgcego nie byly obszerne — zostaly zawarte na jednej stronie
i uzupetnione o os$wiadczenie firmy Dell. Jednak w przedmiotowym stanie faktycznym
wyjasnienia te nalezy uznaé za odpowiednie do wezwania, ktérego treS¢ nie data
odwotujgcemu zadnych wskazéwek co do watpliwych dla zamawiajgcego ,pél” w zakresie
ceny ofertowej odwotujgcego.

Niezasadne jest powotanie sie przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia
oferty odwotujgcego na okolicznosé¢, ze cena ofertowa odwotujgcego zostata skalkulowana
nizej niz dwie pozostate oferty oraz, ze cena ta znaczgco odbiega od cen zaoferowanych
w postepowaniu w 2019 roku.

Po pierwsze, réznice pomiedzy ceng ofertowg odwolujgcego a pozostatymi dwoma
ofertami na poziomie 5% nie sposéb oceni¢ inaczej niz przejaw normalnej i pozgdanej
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego konkurencji pomiedzy
wykonawcami. W tym kontekscie nietrafnym wydaje sie oczekiwanie zamawiajgcego, aby
odwotujgcy w ramach wyjasnien uzasadniat wysoko$¢ swojej ceny okoliczno$ciami, ktére
spowodowaty obnizenie ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp.

Po wtoére, przypomnienia wymaga, ze réznice (o co najmniej 30%) pomiedzy cenami
ofertowymi stanowig odrebng podstawe wezwania do ztozenia wyjasnien w kontekscie ceny
razgco niskiej (art. 90 ust. 1a). Nie miata ona zastosowania w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego i nie wskazat jej zamawiajgcy w swoim wezwaniu
z 10 lipca 2020 r.

Po trzecie, nie mozna poming¢, ze poréwnanie ceny ofertowej do przedmiotu
zamoéwienia (o czym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) to — na ptaszczyznie wartosci —
porébwnanie ceny ofertowej brutto z ubruttowiong wartoscig szacunkowag przedmiotu
zamowienia. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie podnosit, izby ustalona przez niego
wartos¢ zamowienia powiekszona o nalezny podatek VAT byta obarczona btedem, czy
zdezaktualizowata sie. Bezprzedmiotowe jest w takiej sytuacji odwotywanie sie przez
zamawiajgcego do cen oferowanych w jakimkolwiek przetargu z 2019 roku i to abstrahujgc

od poprawnosci oceny (czy to przez odwotujgcego, czy przez zamawiajgcego), czy jest to
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przetarg, ktérego przedmiot jest porownywalny.

Ztozone przez odwotujgcego na rozprawie oswiadczenia Dell Sp. z 0.0. z Warszawy
dotyczgce m.in. mozliwosci zakupu przez odwotujgcego oprogramowania za kwote
1 660 500,00 zt potwierdza wysokos¢, jakg odwotujgcy ujat w tabeli w ramach wyjasnien z
dnia 15 lipca 2020 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, skitad orzekajgcy Izby uznal, Ze zamawiajgcy
bezpodstawnie odrzucajgc oferte odwotujgcego, naruszyt przepis art. 90 ust. 3 oraz art. 89

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do wyjasnien

w zakresie, w ktérym powstaty watpliwosci lub bezpodstawne domniemania i przypuszczenia

zamawiajgcego, co do tresci oferty odwotujgcego, ktore wedtug wewnetrznych przekonan

zamawiajaceqgo zostaty rozstrzygniete na niekorzy$¢ odwotujgcego, poprzez uznanie, ze

jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, a takze poprzez nie uwzglednienie przez

zamawiajgcego wyjasnien ziozonych przez odwotujgcego w ramach pisma z dnia 15 lipca

2020 roku w konteks$cie potwierdzenia poprzez te wyjasnienia réwnowaznosci

zastosowanych przez odwolujgcego rozwigzan, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87

ust. 1 w zw. art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy zaprezentowat okolicznosci faktyczne i swoje stanowisko fgcznie
z okolicznosciami i stanowiskiem dotyczgcymi naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W ramach tegoz wyodrebni¢ mozna jedynie, w odniesieniu do wyceny szkolen, ze
.Skoro Zamawiajgcy miat watpliwosci w tym zakresie, to méogt zwrécic sie do Odwotujgcego
w tej kwestii (...)” oraz, w odniesieniu do wyceny wsparcia technicznego i kosztu
wynagrodzenia podwykonawcy”, ze ,Rowniez w tym zakresie Zamawiajgcy mogt sie zwrocic
z wezwaniem do ztozenia dodatkowych wyjasnienn w tym aspekcie (...)".

Odwotujgcy opart zarzut na zafozeniu, ze zamawiajgcy, odrzucajgc oferte
odwotujgcego miat jeszcze jakies watpliwosci, wskazujgc jednoczesnie na mozliwos¢
zwrocenia sie przez zamawiajgcego do odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia kolejnych
wyjasnien.

Z jednej strony sam odwotujgcy przyznat, ze zamawiajgcy mogt zwrocic sie do niego
z wezwaniem do ztozenia kolejnych wyjasnien — dostrzegt przystugujgce zamawiajgcemu
prawo, z drugiej strony zaktadat, ze po stronie zamawiajgcego, po ziozonych przez

odwotujgcego wyjasnieniach z 15 lipca 2020 r., pozostaty jakies watpliwosci.
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Fakt, ze zamawiajgcy i odwotujgcy w odmienny sposéb oceniajg tresci ztozonych
przez odwotujgcego wyjasnien nie oznacza automatycznie, ze u zamawiajgcego powinny
zrodzi¢ sie lub powstaty jakies watpliwosci.

Uwzgledniajac powyzsze, a w szczegolnosci eksponowane przez samego
odwotujgcego prawo zamawiajgcego do wezwania do ztozenia przez odwotujgcego
kolejnych wyjasnien, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze odwotujacy nie wykazat naruszenia

przez zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 w zw. art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy
przewidziat — w pkt. 5.2.4. SIWZ ztozenie przez wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej do ztozenia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie szeregu dokumentow.

Oferta odwotujgcego nie zostata oceniona najwyzej (zostata wszak odrzucona), tym
samym odwotujgcy nie byt wzywany do ztozenia ww. dokumentow, ktérych ztozenie
i ,pozytywna” ocena bezsprzecznie poprzedza wybdér oferty najwyzej ocenionej jako
najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego uznac¢ nalezy, ze zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego

nie potwierdzit sie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz.972).

PrzewodniczaCy:  .....cociiiiiiiiiiiiiiiir
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