Sygn. akt:KIO 2175/18
WYROK
z dnia 9 listopada 2018 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 5 listopada 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2018 roku przez wykonawce Komputronik Biznes spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Akademie Sztuki Wojennej z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy OPTeam spotka akcyjna z siedzibg w Jasionce zgltaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2175/18 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Komputronik Biznes spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Komputronik Biznes spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasgdza od wykonawcy Komputronik Biznes spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu
na rzecz Zamawiajgcego Akademie Sztuki Wojennej z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy
tysiece szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113,
poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ..
Sygn. akt:KIO 2175/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy —Akademia Sztuki Wojennej —prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wraz z instalacig sprzetu informatycznego dla Akademii Sztuki
Woiennej w ramach projektu ,Portal Bezpieczenstwa i Obronnosci Akademii Sztuki Wojennej", realizowanego w ramach
programu operacyjnego Polska Cyfrowa.

Ogtoszenie o zamdwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznegc opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
13 lutego 2018 roku pod numerem 2018/S 030-064605.

22 pazdziernika 2018 roku Odwolujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wobecczynnosci
Zamawiajgcego:

1)niezgodnej z przepisami PZP czynno$ci Zamawiajacego, polegajacej na wyborze oferty OPTeam spdtka akcyjna
(zwanej dalej réwniez ,Wykonawcg” lub OPTem) jako oferty najkorzystniejsze;j,
2)zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy, tj.:
a)odrzucenia oferty OPTeam, pomimo:
otreSC tej oferty jest sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zaméwienia (zwang dalej
SIWZ),
eoferta ta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
eoferta ta zawiera niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztow pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami
formularza ofertowego,
co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
b)wykluczenia OPTeam z Postepowania, pomimo ze Wykonawca ten - w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa - przedstawit informacje wprowadzajagce Zamawiajgcego w btad, co miato istotny wplyw na
decyzje podjete
w Postepowaniu przez Zamawiajgcego,
c)wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
w toku Postepowania, prowadzonego w formie przetargu nieograniczonego, na dostawe wraz
z instalacjg sprzetu informatycznego dla Akademii Sztuki Wojennej w ramach projektu ,Portal
Bezpieczehstwa i Obronnosci Akademii Sztuki Wojennej”, realizowanego w ramach programu
operacyjnego Polska Cyfrowa, nr sprawy 1/2018.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
1)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty OP Team, pomimo ze tre$¢ tej oferty
jest sprzeczna z SIWZ,
2)naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia OP Team pomimo ze Wykonawca ten -

w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa - przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad

poprzez niezgodne z prawdg twierdzenie, ze zlozona oferta jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego

okreslonymi w SIWZ oraz poprzez wywolanie u Zamawiajgcego mylnego przekonania, iz oferta ta jest
najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych

w przedmiotowym Postepowaniu o udzielenie zamdwienia; co miato istotny wptyw

na decyzje podjete w Postepowaniu przez Zamawiajgcego, tj. skutkowato btednym dokonaniem przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty OPTeam jako najkorzystniejsze;j,



3)naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow w wyniku braku odrzucenia oferty OPTeam, mimo iz ta oferta pozostaje niezgodna z trescig SIWZ,
4)naruszenie art. 192 ust, 3 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez niewykonanie nakazu zawartego w wyroku Izby,
5)naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez sporzgdzenie wadliwego wezwania, ktdre nie
prowadzi do wyjasnienia tresci oferty oraz brak wezwania OPTeam do doprecyzowania udzielonych wyjasnien,
6)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez brak odrzucenia oferty OPTeam
mimo, ze ta oferta zawiera razgco niska cene.
Odwolujgcy wnidst o:
1)merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania
i uwzglednienie go w catosci;
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 12 pazdziernika 2018 r, polegajacej na ponownym
dokonaniu wyboru oferty OPTeam, jako najkorzystniejsze;j;
3)nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia OPTeam z przedmiotowego Postepowania;
4)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty OPTeam jako sprzecznej z SIWZ oraz zawierajacej razagco niskg
ceng;
5)nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe wniosku zawartego w punktach 3, 4
i 5 powyzej:
6)nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wezwania OP Team do doprecyzowania udzielonych wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy;
7)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert
w przedmiotowym Postepowaniu;
8)przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w tresci odwotania, w tym znajdujgcych sie w aktach
Postepowania, jak réwniez dokumentéw przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w odwotaniu;
9)obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa prawnego.
Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat:
Odwolujacy podat stan faktyczny: dnia 13 lutego 2018 r. Zamawiajgcy wszczgt Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, na dostawe wraz z instalacjg sprzetu informatycznego
dla ASW w ramach projektu ,Portal Bezpieczenstwa i Obronnosci Akademii Sztuki Wojennej”, realizowanego w ramach
programu operacyjnego Polska Cyfrowa.
W ramach przedmiotowego Postepowania Odwolujgcy ztozyt swojg oferte.
Dnia 10 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert ztozonych w ww. Postepowaniu
przez innych wykonawcow, w tym m.in. oferty OP Team dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 10.04.2018 r. - w aktach
Postepowania. W odpowiedzi na powyzsze pismo, Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego formularz ofertowy OPTeam
dowdd: formularz ofertowy OPTeam - w aktach Postepowania. Po przeanalizowaniu oferty OPTeam, w dniu 22 maja
2018 r. Odwotujacy przestat do Zamawiajgcego informacje, ze oferty OPTeam oraz WASKO S.A. pozostajg niezgodnie z
SIWZ, a takze ze oferta OPTeam S.A. posiada dodatkowo razgco niskg cene. Kwestie te zostaly uzasadnione przez
Odwolujacego, dowodd: pismo Odwotujgcego z dnia 22.05.2018 r. - w aktach Postepowania. Dnia 21 czerwca 2018 .
Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o dokonaniu czynno$ci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, a wiec w zwigzku z faktem, Zze - w ocenie Zamawiajgcego - oferta Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.
dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 21.06.2018 r. w aktach Postgpowania. Pismem z dnia 2 lipca 2018 r.
(DSK/102/07/2018/JW), Odwotujgcy wniost do Prezesa KIO odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w postac
odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty OPTeam jako oferty najkorzystniejszej, dowdd: odwotanie z dnia 2 lipca
2018 r. - w aktach Postepowania. W dniu 6 lipca 2018 r. OPTeam zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego do
udziatu
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, dowdd: przystgpienie z dnia 6 lipca 2018 r. - w aktach Postepowania.
Pismem z dnia 10 lipca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na ww. odwotanie, w tresci ktdrej osSwiadczyt, iz uwzglednia zarzuty odwotania w czesci,
tj. uwzglednia zarzuty: 1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez dokonanie niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako oferty nieodpowiadajacej tresci SIWZ, 2. naruszenie art. 87 ust. 1 PZP,
przez brak wezwania Odwolujgcego do wyjasnien tresci oferty, 3. zaniechanie dokonania czynnosci, do kiérej
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechanie wezwania OPTeam
do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutéw
odwotania, dowod: odpowiedz na odwotanie z dnia 10 lipca 2018 r. - w aktach Postepowania. Podczas posiedzenia, ktore
odbylo sie przez KIO w dniu 12 lipca 2018 r., OP Team o$wiadczyt, Zze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajacego czesci zarzutdw odwotania. Odwolujgcy oswiadczyt natomiast,
ze w pozostalym zakresie - nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego - cofa zarzuty odwotania. W zwigzku z
powyzszym, postanowieniem z dnia 12 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1309/18), KIO: 1. umorzyta postepowanie
odwotawcze, 2. nakazata zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Komputronik Biznes kwoty
15.000,00 zl, stanowigcej uiszczony wpis. dowod: postanowienie KIO z dnia 12 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1309/18) - w
aktach Postepowania.
Nastepnie, pismem z dnia 13 lipca 2018 r., Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 uniewaznieniu czynnoéci wyboru oferty OPTeam jako najkorzystniejszej oraz
0 uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, wskazujac jednoczesnie,
ze dokona ponownej oceny ofert OP Team oraz Odwotujgcego, dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2018 r. - w
aktach Postegpowania. Pismem z dnia 20 lipca 2018 r., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy wezwat
Komputronik Biznes
(w ramach czynnosci nowych i czynnosci powtorzonych) do ztozenia wyjasnien, dotyczacych tresci ztozonej oferty,
poprzez wyjasnienie i dostarczenie dowoddéw w zakresie spetnienia wymagan Zamawiajgcego przez zaproponowany w
ofercie Odwotujgcego serwer dyskowy Fujitsu Etemus DX200 S4. W odpowiedzi z dnia 25 lipca 2018 r. Komputronik
Biznes przedstawit szczegblowe wyjasnienia w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego, przedktadajgc jednoczesnie
oswiadczenie producenta z dnia 28 czerwca 2018 r. dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 20 lipca 2018 r. - w aktach
Postepowania, dowdd: pismo Komputronik Biznes z dnia 25 lipca 2018 r. - w aktach Postepowania. Réwnoczesnie,
odrebnym pismem z dnia 20 lipca 2018 r., Zamawiajgcy wezwat OPTeam do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych razgco
niskiej ceny. Wykonawca ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 25 lipca 2018 r. dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 20



lipca 2018 r. - w aktach Postepowania, dowdd: wyjasnienia OPTeam z dnia 25 lipca 2018 r. - w aktach Postepowania.

Dalej, pismem z dnia 6 sierpnia 2018 r., Zamawiajgcy poinformowat

o dokonaniu - w ramach czynnosci nowych i czynnosci powtdrzonych - wyboru oferty OPTeam dowdd: pismo

Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2018 r. - w aktach Postepowania. W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem

o udostepnienie wyjasnien ztozonych przez OPTeam S.A., dotyczacych razaco niskiej ceny, w odniesieniu do
przetacznika rdzeniowego HPE 5700 40 XG z pozycji 4. formularza ofertowego OPTeam S.A. Pismem z dnia 8 sierpnia
2018 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu kopie ww. wyjasnien, z wylgczeniem informacji, uznanych przez

Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa, tj. ,danych identyfikujgcych kontrahenta, od

ktérego Wykonawca OPTeam otrzymat oferte handlowg

i ceny elementow niebedacych przedmiotem zapytania”, dowdd: wniosek Odwotujacego

o udostepnienie wyjasnien ztozonych przez OPTeam S.A. - w aktach Postepowania, dowdd: pismo Zamawiajgcego z
dnia 8 sierpnia 2018 r. - w aktach Postepowania, dowod: wyjasnienia OPTeam z dnia 25 lipca 2018 r. - w aktach

Postepowania. Nastepnie, pismem

z dnia 14 sierpnia 2018 r., Odwotujgcy wnidst do Prezesa KIO drugie odwotanie

w przedmiotowym Postepowaniu, tj. odwotanie od czynnosci Zamawiajagcego w postaci: 1) niezgodnego z przepisami
ustawy wyboru oferty OPTeam (zwanej dalej rowniez ,Wykonawcg’) jako oferty najkorzystniejszej, 2) zaniechania

czynnosci, do ktorych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, tj.: d) ujawnienia czeSci wyjasnien ws. razgco

niskiej ceny, udzielonych przez Wykonawce pismem z dnia 25 lipca 2018 r., pomimo iz informacje te nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa, e) odrzucenia oferty OPTeam, pomimo iz: iv. oferta ta zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia, v. tre$¢ tej oferty jest sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(zwang dalej ,SIWZ"), vi. oferta ta zawiera niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdlnymi
pozycjami formularza ofertowego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, vii. oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny,

f) wykluczenia OPTeam z Postepowania, pomimo iz Wykonawca ten - w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa -
przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co miatlo istotny wplyw na decyzje podjete w
Postepowaniu przez Zamawiajgcego, g) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
dowdd: odwotanie z dnia 14 sierpnia 2018 r. - w aktach Postepowania. Pismem z dnia 22 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy
Zlozyt odpowiedz

na ww. odwotanie, w tresci ktérej oSwiadczyt, iz uwzglednia zarzuty odwotania w czesci, tj. uwzglednia zarzuty: 1)

naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art, 7 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (t.j. z 2018 r., poz. 419, zwanej dalej ,u.z.n.k.”) [prawdopodobna omytka, jako ze Odwolujgcy zarzucat

naruszenie art. 8 ust. 1-3 PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. -przyp. Odwotujgcego],
przez zaniechanie ujawnienia czesci wyjasnien ws. razgco niskiej ceny, udzielonych przez Wykonawce, w czesci

dotyczacej braku odtajnienia catosci tabeli zawierajgcej oferte cenowg zakupu przetgcznikbw, pomimo iz informacje te

nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, 2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez

zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz OPTeam w swoich wyjasnieniach nie udowodnit i nie wyjasnit, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, iz po powtdérnym zbadaniu rynku uznat cene wskazang przez Wykonawce w
poz. 4 formularza ofertowego (przetacznik rdzeniowy) za cene razgco niska. W pozostalej czesci Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z zarzutami odwotania. Nieuwzglednione zarzuty obejmowaly: 7) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez

zaniechanie odrzucenia oferty OP Team pomimo ze tre$¢ tej oferty jest sprzeczna z SIWZ, 8) naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty

OPTeam pomimo ze oferta ta zawiera niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdlnymi

pozycjami formularza ofertowego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, 9) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,

przez zaniechanie odrzucenia oferty OP Team, pomimo ze oferta ta zawiera btagd w obliczeniu ceny, 10) naruszenie art.

24 ust, 1 pkt 16 i 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia OPTeam pomimo ze Wykonawca ten - w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa - przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajagcego w btgd poprzez niezgodne z
prawdg twierdzenie, ze zlozona oferta jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ oraz poprzez
wywotanie u Zamawiajgcego mylnego przekonania, iz oferta ta jest najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w
przedmiotowym Postepowaniu o udzielenie zamdwienia; co miato istotny wplyw na decyzje podjete w Postepowaniu
przez Zamawiajacego, tj. skutkowato btednym dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty OPTeam S.A,
jako najkorzystniejszej, 11) z daleko posunietej ostroznosci - naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie

odrzucenia oferty OPTeam , pomimo

ze OPTeam nie udzielit wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego co do wyjasnienia podejrzenia, ze
zaoferowana przez OPTeam jest razgco niska, dowdd: odpowiedz na odwotanie z uwzglednieniem przez
Zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, z dnia 22 sierpnia 2018 r. - w aktach Postepowania. W
toku postepowania odwotawczego Wykonawca wniést swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, dowdd:

przystgpienie Wykonawcy - w aktach Postepowania. Ponadto Wykonawca - jako Przystepujgcy - wniést sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP oraz art. 90 ust. 3 PZP (j. zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo iz zawierata ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamobwienia, a Wykonawca w swoich wyjasnieniach nie udowodnit i nie wyjasnit, Zze zaoferowana cena nie jest razgco
niska). Wykonawca nie wniost natomiast sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu naruszenia art.
8 ust, 1-3 PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (ij. zarzutu dotyczgcego zaniechania
odtajnienia catosci tabeli z oferty cenowej zawartej w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny Wykonawcy), Po
przeprowadzeniu rozprawy w dniu 31 sierpnia 2018 r., wyrokiem z dnia 5 wrze$nia 2018 r. (sygn. akt KIO 1650/18,
zwanym dalej ,Wyrokiem”), KIO orzekia o: 1) umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1- 3 PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., z uwagi na
jego uwzglednienie, 2) uwzglednieniu odwotania, stwierdzajgc naruszenie przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zwigzku
z art. 90 ust. 1 PZP i nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanie
powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie Wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art.

90 ust. 1 PZP, 3) oddaleniu zarzutébw odwotania w pozostatym zakresie, 4) obcigzeniu Zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego, dowdd: Wyrok KIO z dnia 5 wrzeSnia 2018 r, (sygn. akt KIO 1650/18) - w aktach
Postepowania.

Nastepnie, pismem z dnia 28 wrze$nia 2018 r,, Zamawiajacy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej, wskazujgc jednoczesnie, ze dokona ponownej oceny tejze oferty, w tym w zakresie



wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny; dowdd: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 28
wrzesnia 2018 r. - w aktach Postepowania. Odrebnym pismem z dnia 28 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy ponownie
wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢é ceny w
przedmiotowym Postepowaniu oraz doprecyzowanie wyjasnien ztozonych w dniu 25 lipca 2018 r. Odpowiedzi
Wykonawca udzielit w pi§mie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. dowdd: wezwanie do zfozenia wyjasnien czy oferta zawiera
razgco niska cene z dnia 28 wrzesnia 2018 r. - w aktach Postepowania, dowdd: wyjasnienia Wykonawcy z dnia 4
pazdziernika 2018 r. - w aktach Postepowania. Nastepnie, pismem z dnia 12 pazdziernika 2018 r., Zamawiajgcy
zawiadomit o wyborze oferty OPTeam jako najkorzystniejszej, w ramach czynnosci nowych i czynnoSci powtorzonych,
dowdd: zawiadomienie o wyborze oferty, czynno$¢ powtorzona z dnia 12 pazdziernika 2018 r. - w aktach Postepowania.
W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wystapit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie wyjasnien ztozonych
przez OPTeam, dotyczgcych razgco niskiej ceny. W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajac przekazat Odwotujacemu
kopie ww. wyjasnien Wykonawcy z dnia 4 pazdziernika 2018 r. dowdd: wniosek Odwotujgcego - w aktach Postepowania,
dowdd: pismo Zamawiajgcego - w aktach Postepowania.
Odwolujgcy poczynit nastepujgce uzasadnienie prawne podniesionych zarzutéw odwotania:

A)W zakresie sprzecznosci tresci oferty z trescig SWIZ
Odwolujacy wskazat Wzor Umowy, stanowigcy zatgcznik nr 10 do SIWZ, w § 2 ust. 10 zawiera wymaog dotyczacy zrodia
pochodzenia oferowanych przez wykonawcow urzadzen. Zgodnie z jego tresciag, ,Urzgdzenia muszg pochodzi¢ z
legalnego kanatu sprzedazy producenta na terenie Unii Europejskiej’. Zgodnie z treScig wyzej cytowanego postanowienia
SIWZ oferowany sprzet musi spetniac¢ tacznie trzy warunki w zakresie swojego pochodzenia: 1) musi pochodzi¢ z kanatu
sprzedazy producenta, 2) kanat ten musi by¢ legalny,
3) urzadzenia muszg pochodzi¢ z kanatu na terenie Unii Europejskiej. Odwotujgcy zwrocit uwage na pochodzenie
sprzetu z kanatu sprzedazy producenta. Przez ,kanat sprzedazy producenta” nalezy rozumie¢ zrodio dystrybuciji danego
sprzetu, w ramach ktérego
to producent bezposrednio dostarcza produkty finalnym nabywcom albo sprzedazg produktow zajmujg sie autoryzowani
dystrybutorzy. Kazdorazowo jednak ceny specjalne, zawierajgce upusty, dyktowane sg przez producenta sprzetu (w tym
przypadku - HPE). W procesie sprzedazy nie bierze zatem udziatu zaden podmiot trzeci (posrednik), ktory poprzez np.
natozenie dodatkowej marzy badz udzielenie upustu moze wptyng¢ na wysoko$¢ ceny za dane urzadzenie. Biorgc pod
uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w przedmiotowym Postepowaniu, byli
zobowigzani do zakupu oferowanych urzgdzen w ramach kanatu sprzedazy danego producenta, a zatem na
uksztattowanych przez niego warunkach dystrybucji. Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy,
Odwolujacy wskazat na urzgdzenia zaoferowane przez OPTeam w poz. 4 Formularza cenowego. Jak wynika z jego
tresci, Wykonawca zaoferowat przetgcznik rdzeniowy marki HPE ,HPE 5700 40XG”. Tozsamy przetgcznik przedstawit w
swojej ofercie Odwolujacy. Nalezy przy tym wyraznie podkreslic, ze OPTeam zaoferowat dwie sztuki przedmiotowego
przetacznika za kwote 17.280,00 zt. W poréwnaniu z ofertg Komputronik, ktéra opiewa w tym zakresie na kwote
215.888,00 zt, OPTeam wycenit te pozycje ponad 12 razy taniej. Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje, ze w celu analizy
oferty OPTeam, pozyskat od producenta przedmiotowego przetgcznika - HPE - szczeg6towe informacje na temat
warunkéw jego sprzedazy. Jak wynika z informacji wskazanych przez HPE, wszyscy partnerzy w ramach
przedmiotowego postepowania otrzymali ten sam poziom upustu. W ramach polityki posprzedazowej podmioty
partnerskie, ze wzgledu na zréznicowang historie zamowien, posiadajg rozne statusy partnerskie w obszarze zamoéwien
z linii sieciowej produktéw HPE. HPE dzieli partnerédw biznesowych na trzy rodzaje, przyznajgc im okreslone rabaty
posprzedazowe (obowigzujgce po ztozeniu i realizacji zamowienia w HPE): dla partneréw o statusie PLATINIUM C
Specialist producent HPE przyznaje dodatkowy maksymalny poziom upustu na poziomie 8%, dla partneréw o statusie
GOLD Data Center Networking Specialist przyznaje dodatkowy maksymalny poziom upustu na poziomie 6%, dla
partneréw o statusie SILVER Data Center Specialist przyznaje dodatkowy maksymalny poziom upustu na poziomie 3%.
Wskazane powyzej zasady dotyczg sprzedazy prowadzonej bezposrednio przez producenta HPE, a takze przez
oficjalne kanaly sprzedazy produktéw HPE, czyli Zzrédta, z ktérych powinny pochodzi¢ oferowane produkty, zgodnie z
trescig § 2 ust. 10 wzoru Umowy. Dodatkowo, jak wynika z powyzszych informacji, bazowa cena produktiéw HPE,
pochodzacych z powyzszych Zrddet jest stata, a réZnice w cenie mogg wynikaé wylgcznie z upustéw przewidzianych dla
partneréw SILVER Data Center Specialist (zwany dalej SILVER), GOLD Data Center Networking Specialist, PLATINIU
ClI Specialist i wynoszg odpowiednio 3%, 6% i 8%. Komputronik na dzien sktadania oferty w niniejszym postgpowaniu
posiadat u producenta HPE status SILVER Data Center Specialist, a co za tym idzie, od poziomu ceny ustalonej przez
producenta HPE przystugiwat mu poziom upustu w stosunku do ceny bazowej produktdw, wynikajgcy z rabatdéw
posprzedazowych, wynoszacy 3%. Z informacji uzyskanych od HPE wynika, ze réwniez OPTeam - w momencie
ofertowania - posiadat taki sam status, ti. SILVER Data Center Specialist, wigc kalkulujgc oferte, mogt skorzysta¢ z
tozsamego rabatu (3%). Biorgc pod uwage opisane powyzej reguly sprzedazy i dystrybucji produktow HPE, nalezy
stwierdzi¢, ze zardbwno Komputronik, jak i OPTeam - oferujgc ten sam przetgcznik, t. HPE 5700 40XG - mogli
zaoferowac go za cene nie nizszg niz cena wynikajgca z nastepujgcego dziatania matematycznego: Stata cena bazowa
przetacznika - rabat dla wszystkich partneréw ustalony przez producenta HPE - upust posprzedazowy 3% (partner
SILVER) = minimalna cena przelagcznika HPE. Zwazywszy, ze cena bazowa przetgcznika wynosi 40.693,00 zi, po
odjeciu rabatu oraz upustu 3% dla partneréw SILVER - minimalna cena samego przelgcznika, ktérg zaréwno Odwotujgcy
Jak i OPTeam mogli umiesci¢ w ofercie, wynosi 26.857,38 zt. Odnoszac sie
w przedmiotowym zakresie do oferty OPTeam, nalezy stwierdzi¢, ze w poz. 4 Przetgcznik rdzeniowy - OPTeam
zaoferowat cene znacznie nizszg niz minimalna, obowigzujgca przy nabyciu urzadzenia wprost od producenta lub z
oficjalnego kanatu sprzedazy producenta, tj. cene 8.640,00 zt, przy cenie minimalnej dla partneréw SILVER wynoszacej
26.857,38 zt. Powyzsze wskazuje zatem, ze OPTeam zaoferowat produkt, ktéry nie pochodzi ze Zzrodet, jakie
przewidywat Wzor Umowy w § 2 ust. 10, a zatem oferta OPTeam pozostaje sprzeczna z tre$cig SIWZ, Jak bowiem
szczegGtowo wykazat Odwotujacy, zaden z wykonawcow nie mégt nabyé przetgcznika HPE 5700 40XG bezposrednio od
producenta lub z oficjalnych kanatow sprzedazy producenta, ponizej ceny 26.857,38 zi, ustalanej bezposrednio przez
HPE. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy niewtasciwie przeprowadzit procedure badania i
oceny ofert, naruszajgc tym samym art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz oferta OPTeam S.A. pozostaje niezgodna z
SIWZ. Zaoferowana przez OPTeam cena za przetgcznik rdzeniowy w poz. 4 formularza wskazuje bowiem wyraznie, ze
OPTeam nie miat mozliwosci zaoferowania ceny na poziomie 17.280,00 zi, nie naruszajac jednocze$nie postanowienh
SIWZ w zakresie pochodzenia produktow. Zamawiajgcy nie podjat w tym zakresie dziatan weryfikujgcych oferte
OPTeam, nawet pomimo kilkukrotnych informacji w tym zakresie, ktore uzyskat od Odwotujgcego zar6wno w pierwszym
odwotaniu ztozonym dnia 2 lipca 2018 r., jak i w drugim, z dnia 14 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy, dokonujac ponownego



wyboru oferty OPTeam, catkowicie pominat réwniez fakt, ze pozostali wykonawcy w pozycji 4 formularza wycenili
tozsamy przetacznik rdzeniowy kilkukrotnie wyzej, co poddaje w watpliwoS¢ poprawno$¢ wyceny tej pozyciji przez
OPTeam, ti. A.P.N. Promise S.A oraz MATIC S.A. okreslili cene przedmiotowych przelgcznikéw rdzeniowych
odpowiednio w kwocie 113.300,00 zt oraz 116.387,52 zt, a wiec na poziomie ponad 6-krotnie wyzszym niz OPTeam.
Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze oferta OP Team pozostaje niezgodna z SIWZ, a tym samym powinna
polega¢ odrzuceniu. Dokonana przez Zamawiajgcego czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata zatem
dokonana z naruszeniem przepisow PZP.

B)Razgco niska cena pozy. 4 Formularz Ofertowego
Odwolujacy podtrzymat prezentowane wcze$niej stanowisko, zgodnie z ktérym cena zaoferowana przez OPTeam w
przedmiotowym Postepowaniu nosi znamiona razgco niskiej. Zdaniem Odwolujgcego, przebieg postepowania po
wydaniu Wyroku KIO oraz ziozone
w jego toku dwukrotne wyjasnienia Wykonawcy potwierdzajg stanowisko wielokrotnie
juz wyrazane przez Odwolujgcego. Majgc na uwadze tre§¢ zarzutu omowionego w punkcie A powyzej, w kidrym
Odwolujacy wskazat, ze cena zaoferowanego przez OPTeam przetgcznika rdzeniowego, pochodzgcego ze zrodia
producenta, wynosi 26.857,38 zt (dla partnerébw SILVER), nalezy stwierdzi¢, ze cena za przelgcznik rdzeniowy, jaka
przedstawit OPTeam w swojej ofercie, tj. 17.280,00 zt, nosi znamiona ceny razgco niskiej. Zaoferowanie ceny ponizej
minimalnej wartosci rynkowej (biorgc pod uwage wymagane w SIWZ Zzrédta pochodzenia produktu) nalezy uzna¢ za
zastosowanie ceny dumpingowej, a wiec ceny, ktéra nie pokrywa kosztu zakupu okre$lonego towaru, a jej zastosowanie
ma na celu eliminowania innych przedsiebiorcow. Powyzsze stanowi naruszenie uczciwej konkurencji, zgodnie z art. 15
u.z.n.k. Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo KIO. Odwotujgcy wskazat wyrok Izby
z dnia 7 wrzes$nia 2016 r. oraz wyrok Izby z dnia z dnia 13 listopada 2017 r. Zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia
oferty OPTeam jako zawierajgcej razgco niskg cene w istotnej czesci sktadowej, tj. w poz. 4 formularza. W zwigzku z
faktem, iz Zamawiajgcy zaniechat dokonania tej czynnosci, dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

C)Razaco niska cena pozycji 8 Formularz Ofertowego
W odniesieniu do ceny zaoferowanej przez OPTeam w poz. 8 formularza Instalacja i konfiguracja, zgodnie z
twierdzeniem Wykonawcy, w tej pozycji wycenione zostaly elementy instalacyjne dla przetgcznika rdzeniowego z poz. 4
formularza ofertowego, obejmujgce szyny, wkiadki SPF+, kable, wentylatory, zasilacze, wymagane instalacje i
gwarancje. Na powyzsze Wykonawca wskazat juz w uprzednio ztozonych wyjasnieniach z dnia 25 lipca 2018 r. (s. 14),
Pozycja ta zostata przy tym wyceniona przez Wykonawce na kwote 43.200,00 zt netto, tj. 53.136,00 zt brutto (23% VAT).
W tym zakresie, w odpowiedzi z dnia 22 sierpnia 2018 r. na drugie odwotanie, Zamawiajacy wskazat: ,Jezeli, co wydaje
sie dla Zamawiajgcego zastanawiajgce, biorgc jasne i precyzyjne zapisy siwz w tym zakresie tzn. Zamawiajgcy okreslit
swoje wymagania w tym zakresie w pkt 4 Zalgcznika 1A do siwz, gdzie wskazat iz przelgczniki majg zawierac
wyposazenie w postaci przynajmniej 8 wktadek SFP+ (MM), 1 wkiadke QSFP+(SM) oraz niezbedne okablowanie
OPTeam ujgt czeS¢ wyceny wyposazenia przetacznika w innej poz. formularza ofertowego, to na nim cigzyt obowigzek
objecia wyjasnieniami rowniez czesci poz. 8 formularza ofertowego, w ktérej to biorgc pod uwage wyjasnienia razgco
niskiej ceny ujeta zostata cze$¢ wyceny ww. przetgcznikow”. Jednak w odniesieniu do powyzszego, w Wyroku Izba
wskazata, ze ,postepowanie wyjasniajgce, przeprowadzone przez Zamawiajgcego (...) dotyczyto pozycji 4 formularza
ofertowego przystepujgcego”, a wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca winien byt bardziej
szczegotowo wyjasni¢ poz. 8 formularza, ,(...) to w ocenie Izby zamawiajacy swoje watpliwosci w tym zakresie powinien
przystepujacemu przedstawi¢ i zamiast dokonywa¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, kontynuowac
postepowanie wyjasniajgce” (s. 40-41 Wyroku). Na tej podstawie Izba nakazata Zamawiajgcemu ponowne wezwanie
Wykonawcy do ztozenia wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.
W wykonaniu powyzszego Zamawiajgcy - pismem z dnia 28 wrze$nia 2018 r. - wezwat Wykonawce do ztozenia
wyjasnieh oraz doprecyzowania wyjasnieh uprzednio ztozonych
w piSmie z dnia 25 lipca 2018 r. Jednak pomimo wystosowania tego wezwania oraz udzielenia przez Wykonawce
odpowiedzi na to wezwanie, stwierdzi¢ nalezy, ze OPTeam
w dalszym ciggu nie wykazat, ze oferta ta nie zawiera razaco niskiej ceny. Wrecz przeciwnie, z wyjasnien tych wyraznie
wynika, ze zaoferowana cena jest razaco niska, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty OPTeam. W powtornych
wyjasnieniach z dnia 4 pazdziernika 2018 r. OPTeam wskazat, ze w poz. 8 Instalacja i konfiguracja zawarto elementy
instalacyjne dla przetacznika rdzeniowego z poz. 4, o sumarycznej wartosci brutto 27.783,04 zt (przeliczonej wg kursu
Sredniego NBP z dnia otrzymania oferty handlowej dostawcy, tj. z dnia 4 kwietnia 2018 r. - 1 USD = 3,4224 z}). Wedtug
wyjasnien, kwota ta obejmuje nastepujgce elementy i ceny brutto:
(w tym miejscu w odwotaniu tabela)
Jak zatem wynika z powyzszego, w poz. 8 formularza ofertowego OPTeam Instalacja
i konfiguracja, wycenionej na kwote faczng 53,136,00 zt brutto, uwzgledniono ww. elementy instalacyjne przetgcznika
rdzeniowego z poz. 4 (wymagane w pkt. 4 zatagcznika 1A do SIW Z), wycenione przez niego na kwote 27.783,04 zt brutto.
W skazania wymaga, iz w konsekwenciji, réznica tych kwot wynoszgca 25.352,96 zt brutto (53.136,00 zt - 27.783,04 zi)
stanowi kwote, na jakg Wykonawca wycenit wszystkie pozostate elementy wymagane w poz. 8. W odniesieniu do poz. 8
Zamawiajgcy wskazat w pkt zatgcznika nr 1A do SIWZ, iz w ramach instalacji i konfiguracji sprzetu oraz oprogramowania
nalezy zapewnic: 1) ,Instalacje powyZzszego sprzetu w szafach Rack w siedzibie i wg wytycznych Zamawiajgcego. 2)
Zapewni¢ wszystkie niezbedne elementy do potgczenia powyzszego sprzetu tj. odpowiednie moduty, okablowanie, licencje
itp. 3) Potgczenie pomiedzy lokalizacjami zapewni Zamawiajgcy. 4) Instalacje i konfiguracje przetacznikéw rdzeniowych wg
projektu zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. 5) Instalacje i konfiguracje przetgcznikdw pamieci masowej wg projektu
zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. 6) Instalacje i konfiguracje oprogramowania wg projektu zaakceptowanego przez
Zamawajgcego. 7) Instalacje i konfiguracje serwerdw dyskowych wg projektu zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. 8)
Instalacje i konfiguracje biblioteki tasmowej wg projektu zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. 9) Instalacje i
konfiguracje serweréw zabezpieczajgcych z funkcjg routingu wg projektu zaakceptowanego przez Zamawiajgcego. 10)
Sporzadzenie dokumentacji powdrozeniowej zawierajgcej min. schematy pofgczen sprzetu, opisy instalacji, opisy
konfiguracji urzadzen, adresacje urzgdzen itp. w tym procedure odtwarzania po awarii. Sporzgdzenie dokumentacji
powdroZeniowej zawierajgcej min. schematy potgczen sprzetu, opisy instalacji, opisy konfiguracji urzgdzen, adresacje
urzadzen itp. w tym procedure odtwarzania po awarii”. Nie jest mozliwe wykonanie wszystkich ww. czynnosci i
dokumentow za ww. pozostatg kwote 25.352,96 zt brutto. W odniesieniu do wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu
warto$¢ ta pozostaje nierealna w aktualnych warunkach rynkowych. Zwazenia wymaga, ze powyzsze czynno$ci i
dokumenty wymagajg przede wszystkim znacznego naktadu pracy pracownikdéw, a ponadto takze odpowiednich
materiatow. Potwierdzeniem powyzszego jest réwniez fakt, iz poz. 8 formularza ofertowego zostata wyceniona przez



konkurencyjnych wykonawcow o wiele wyzej. Odwotujgcy wycenit jg bowiem na 46.115,16 zt brutto, natomiast pozostali
wykonawcy wycenili jg jeszcze wyzej - na kwoty 92.803,50 zt (A.P.N. Promise S.A.), 59.516,01 zt brutto (MATIC S.A))
oraz 55,350,00 zt brutto (Decsoft S.A.). Kwota 25.352,96 zt brutto z oferty OPTeam S.A. jest zatem ceng nizszg az o co
najmniej ok. 45%-73% od ofert konkurencyjnych, przy czym podkreslenia wymaga, iz wskazane kwoty nie obejmujg
omawianych i wymienionych powyzej elementéw dla przetacznika rdzeniowego z poz. 4 (i ujetych - zgodnie z SIWZ - w
tej wtasnie pozycji), lecz same tylko wymogi wskazane przez Zamawiajgcego w pkt 8 zatgcznika nr 1 A. W tym miejscu
Odwolujacy wskazuje réwniez na kolejne rozbieznosci w twierdzeniach Wykonawcy, ti. w zakresie kursu dolara
zastosowanego w kalkulacji do przeliczenia oferty dostawcy wyrazonej w dolarach na ztote polskie, w ktérych wyrazono
cene oferty OPTeam.
W pierwszych wyjasnieniach z dnia 25 lipca 2018 r. Wykonawca wskazat bowiem,
iz ,Sumujgc kwoty przetgcznikow i wyposazenia dodatkowego z oferty zakupowej powstataby kwota 11 620,00 USD co
daje sumarycznie 42761,6 PLN". Z powyzszego mozna zatem obliczy¢ kurs dolara zastosowany przez Wykonawce w
wyjasnieniach, ktéry wynosi
1 USD = 3,6863 zt. Zupemie inne twierdzenia Wykonawca przedstawit w drugich wyjasnieniach z dnia 4 pazdziernika
2018 r., tj. w odpowiedzi na drugie wezwanie Zamawiajgcego do jednoznacznego wskazania zasad i kursu wymiany
walut (dolaréw amerykanskich na ztoty polski) na jakich Wykonawca oraz kontrahent od ktérego zostata pozyskana oferta
handlowa beda dokonywali przeliczen oraz konkretnego wskazania kursu przyjetego przez Wykonawce do wyceny
swojej oferty” (pkt 2 wezwania z dnia 28 wrze$nia 2018 r.). W pkt wyjasnien OPTeam wskazat bowiem, ze ,Do wyceny
oferty zostat przyjety kurs 1 USD = 3,4224 zt z dnia wystawienia oferty kontrahenta tj. 04.04.2018. Wykonawca bedzie sie
rozliczat z kontrahentem po tym samym kursie”. Zaznaczenia wymaga przy tym, ze takie twierdzenie Wykonawcy o
kursie, ktory bedzie miat zastosowanie do jego rozliczen z kontrahentem, nie zostato poparte zadnym dowodem (np.
porozumieniem, umowg etc.). Tymczasem w ofercie kontrahenta, zalaczonej do pierwszych wyjasnien z dnia 25 lipca
2018 r., wskazano: ,Oferta jest w dolarach amerykanskich”, a takze ,Faktura w PLN po kursie srednim NBP”. Nie
wskazano przy tym wprost daty, z jakiej daty éw Sredni kurs
ma pochodzi¢. Skoro jednak kurs Sredni zastosowany ma zosta¢ w fakturze, jaka wystawiona zostanie przez
kontrahenta dla OPTeam za zakup oferowanych towaréw,
to logiczne i oczywiste wydaje sie stwierdzenie, ze mowa jest tutaj o kursie Srednim NBP
z daty wystawienia faktury, tj. z okresu realizacji zamowienia publicznego. Powyzsza tre$¢ oferty dostawcy pozostaje
zatem catkowicie sprzeczna zaréwno z pierwszymi, jak i z drugimi wyjasnieniami Wykonawcy w zakresie kursu dolara,
jaki Wykonawca i jego kontrahent bedg stosowa¢ we wzajemnych rozliczeniach. Jak zatem wynika z powyzszego,
twierdzenia Wykonawcy pozostajg catkowicie sprzeczne i rozbiezne tak ze sobg nawzajem, jak i z przediozong ofertg
dostawcy, co stanowi niewypetnienie wezwania do jednoznacznego wyjasnienia tej kwestii, a ponadto poddaje w
znaczng watpliwos¢ rzetelnos¢ dokonanej przez Wykonawce kalkulacji, a wrecz istotnie podwaza wiarygodnoS¢ i
prawdziwos¢ twierdzen Wykonawcy. Zaznaczenia wymaga przy tym, ze nie sposéb przyjac¢, aby rozbieznos¢ te mozna
bylo dodatkowo wyjasnia¢, bowiem préba takiego wyjasnienia sprowadzataby sie de facto do wskazania przez
Wykonawce ktorej§ sposrod réznych wskazanych wcze$niej wersiji, tj. do ,wyboru” jednej z nich, kiéry to wybor z
oczywistych wzgledow bytby catkowicie dowolny i stanowit jedynie kolejne oswiadczenie wtasne Wykonawcy, niepoparte
dowodami. Jak zatem wynika z powyzszego, kwota 25.352,26 zt brutto jest ceng razgco niskg w stosunku do jej
przedmiotu i uniemozliwia nalezyte i zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego wykonania umowy oraz osiggniecie z tego
tytutu zysku. Sktadajac wyjasnienia z dnia 4 pazdziernika 2018 r. dotyczgce poz. 8 formularza, OP Team nie wyjasnit i nie
wykazat wyceny tej pozycji w sposéb nalezyty i kompleksowy, lecz odniost sie jedynie do samych elementéw
instalacyjnych dotyczacych jednej pozyciji formularza, czyli przetagcznika rdzeniowego. W zaden sposéb nie przedstawit
natomiast wyjasnien ani tez dowodow dotyczgcych pozostatej czesci poz. 8 formularza. Tym samym uznaé nalezy -
majgc na uwadze rowniez przedstawione powyzej okolicznosci - iz Wykonawca nie sprostat cigzgcemu na nim
obowigzkowi wykazania i udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena, w tym cena poz. 8 formularza, nie jest ceng
razgco niska.

D)Wycena pozostatych elementéw instalacyjnych.
Stanowisko prezentowane przez OPTeam w zakresie przerzucenia elementéw instalacyjnych dla przetgcznika
rdzeniowego z poz. 4 formularza ofertowego do poz. 8 formularza Instalacja i konfiguracja [abstrahujgc od kwestii
dopuszczalno$ci takiego przerzucenia, o czym bedzie mowa w dalszej czesSci niniejszego odwotania - przyp.
Odwolujgcego] oparte jest na stwierdzeniu, iz elementy takie jak kable, wkiadki, szyny, zasilacze rezerwowe i
wentylatory, a takze dodatkowe gwarancje, sg elementami stuzgcymi do instalacji, a zatem zasadne byto ich wycenienie
wiasnie w poz. 8 formularza. Stanowisko takie wynika zaréwno ze sktadanych przez Wykonawce pisemnych wyjasnien,
jak rowniez zostalo przez niego wprost wyrazone podczas rozprawy przed lzbg w dniu 31 sierpnia 2018 r. Na
Jlogicznos¢” takiego dziatania i sposobu wyceny wskazata w swoim Wyroku Izba, podnoszac, ze ,(...) jak wskazat
przystepujacy pozycja nr 4 kalkulacji dotyczgca przetgcznika rdzeniowego ma stawke VAT 0% i cze$¢ przedmiotéw -
bedacych elementami instalacyjnymi, ktére z przetacznikami nalezy dostarczy¢ - posiadajg stawke VAT 23%, wiec
przeniesienie ich do pozycji 8 kalkulacji - w ktorej sg element instalacji i konfiguracji - ze stawkg VAT 23% jest logiczne i
wiarygodne, w szczegdlnosci majgc na uwadze, ze stawki podatku od towaréw i ustug, co do poszczegdinych pozyciji
formularza ofertowego zostaly przez zamawiajgcego narzucone (s. 35 Wyroku, przedostatni akapit). W $wietle
powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przyjecie powyzszego stanowiska winno prowadzi¢ do wniosku, ze taki sposdb
wyceny i ,logiczne” dziatanie OPTeam winien zastosowa¢ rowniez w stosunku do wszystkich takich elementéw
instalacyjnych, takze tych dotyczacych innych pozycji formularza ofertowego. W skazania wymaga bowiem, ze elementy,
takie jak dla poz. 4 formularza przetgcznik rdzeniowy lub inne elementy instalacyjne byly wymagane przez
Zamawiajgcego nie tylko dla przetgcznika rdzeniowego z poz. 4 formularza, lecz réwniez dla innych pozycji formularza,
majac charakter uniwersalny.
| tak, w zakresie wyposazenia, dla poszczegdlnych pozycji formularza wymagane byty nastepujgce rodzaje i ilosci
wkiadek, wynikajace z odpowiednich punktéw zatgcznika 1A do SIWZ (1j. punktéw przypisanych do odpowiednich pozycii
formularza ofertowego): poz. 1 serwer - 4 sztuki: 4x2 wkiadki 10Gb SFP+ (MM) [w pkt. 1 zatgcznika 1A w rubryce
Interfejsy sieciowe wskazano karte dwuportowg 10GBase-SR wraz z wktadkami SFP+, tj. jedna wktadka dla kazdego
portu, czyli facznie 2 wktadki na kazdy serwer ] 4 x 2 wktadki 16Gb FC SFP+ [w pkt. 1 zatgcznika 1A w rubryce Interfejsy
sieciowe wskazano karte dwuportowg 16GFC wraz z wktadkami SFP+, tj. jedna wktadka dla kazdego portu, czyli tgcznie
2 wktadki na kazdy serwer ] poz. 2 serwer dyskowy - 2 sztuki: 2x8 wktadek 16Gb FC SFP+ [w pkt. 2 zatgcznika 1A w
rubryce Kontrolery wskazano 8 portéw 16 GFC wraz z wktadkami SFP+, co przekfada sie na 8 wktadek na kazdy serwer
dyskowy] poz. 3 biblioteka tasmowa - 1 sztuka: 1x2 wkiadki 8Gb FC SFP+ [w pkt. 3 zatgcznika 1A w rubryce Rodzaj



napedu wskazano min. 2 napedy LTO-7 , co przektada sie na 2 wkiadki] poz. 4 przetgcznik rdzeniowy - 2 sztuki: 2 x 8
wkiadek 10Gb SFP+ (MM) [w pkt. 4 zatgcznika 1A w rubryce Wyposazenie wskazano wprost 8 wktadek SFP+ (MM) ne
kazdy przetgcznik rdzeniowy] 2 x 1 wkiadek 40GB QSFP+ (SM) [w pkt, 4 zatgcznika 1A w rubryce Wyposazenie
wskazano wprost 1 wktadke QSFP+ (SM) na kazdy przetacznik rdzeniowy] 2 x 1 DAC QSFP+ [w pkt. 4 zatgcznika 1A v
rubryce Porty wskazano aktywny kabel DAC QSFP+ na kazdy przetgcznik rdzeniowy] Natomiast dla poz. 5 przetgcznik
pamieci masowej oraz poz. 6 serwer zabezpieczajgcy z funkcjg routingu Zamawiajgcy wymagat takich samych wktadek
jak dla poz. 4 przetgcznik rdzeniowy, tj. SFP+ (MM) oraz QSFP+ (SM), w nastepujgcych ilosciach: poz. 5 przetgcznik
pamieci masowej - 4 sztuki: 4 x 24 wkitadki 16Gb SFP+ (MM) [ilos¢ 24 wkiadek wynika z wyja$nienia Zamawiajacego z
etapu pytan do S1WZ, tj. z odpowiedzi nr 17 zawartej w ,Wyjasnieniach i zmianie tresci SIWZ - 2" z dnia 19 marca 2018
r., gdzie wskazano: ,Zamawiajacy korygujac oczywistg omytke pisarskg oczekuje facznie 24 wkiadki SFP+ oraz 1
wkitadke QSFP+ na kazdy przelgcznik pamieci masowej] 4x1 wkiadka 40GB QSFP+ (SM) [ilos¢ 24 wktadek wynika :
wyjasnienia Zamawiajgcego z etapu pytan do SIWZ, tj. z odpowiedzi nr 17 zawartej w ,Wyja$nieniach i zmianie tresci
SIWZ - 2" z dnia 19 marca 2018 r., gdzie wskazano: ,Zamawiajgcy korygujgc oczywista omytke pisarskg oczekuje
tacznie 24 wkiadki SFP-f- oraz 1 wkladke QSFP+ na kazdy przetgcznik pamieci masowej] poz. 6 serwer
zabezpieczajgcy z funkcjg routingu - 2 sztuki: 2x8 wkiadek 10Gb SFP+ (MM) [w pkt. 6 zatgcznika 1A w rubryce
Wyposazenie wskazano wprost 8 wktadek SFP+ (MM) na kazdy serwer zabezpieczajacy z funkcja routingu] 2x1 wkiadka
10Gb SFP+ (SM) [w pkt. 6 zatagcznika 1A w rubryce Wyposazenie wskazano wprost 1 wktadke SFP+ (SM) na kazdy
serwer zabezpieczajacy z funkcjg routingu] Jak zatem wynika z powyzszego, tgcznie wymagana byta nastepujgca ilos¢
poszczegdinych rodzajow wktadek: 1. 40 wkiadek 10 Gb SFP+ (MM) wycenionych po 150 USD za sztuke w ofercie
kontrahenta OPTeam S.A. przedtozonej wraz z pierwszymi wyjasnieniami 2. 2 wktadki 10 Gb SFP+ (SM) brak danych na
temat ceny przyjetej przez OPTeam, jednak wg danych posiadanych przez Odwotujgcego cena ta winna ksztattowac sie
na podobnym poziomie - 150 USD 3. 120 skladek 16 Gb FC SFP+ brak danych na temat ceny przyjetej przez OPTeam,
jednak wg danych posiadanych przez Odwotujgcego cena ta winna ksztattowac sie na podobnym poziomie - 150 USD 4.
2 wkiadki 8 Gb FC SFP+ (brak danych na temat ceny przyjetej przez OPTeam, jednak ceny zamiennikdbw wg danych
posiadanych przez Odwotujgcego ksztaltujg sie na poziomie- ok. 35 USD 5. 6 wktadek 40 Gb QSFP+ (SM) wycenionyct
po 150 USD za sztuke w ofercie kontrahenta OP Team przedtozonej wraz z pierwszymi wyjasnieniami 6. + 2 kable DAC
QSFP+ wycenionych po 950 USD za sztuke w ofercie kontrahenta OPTeam przediozonej wraz z pierwszymi
wyjasnieniami Podsumowujgc, koszt wszystkich ww. wkifadek, wymaganych przez Zamawiajgcego dla wszystkich
pozycji instalacyjnych, wynosi: 168 x 150 USD + 2 x 35 USD + 2 x 950 USD = 27.170 USD netto, czyli 33.419,10 USI
brutto co przy przyjeciu kursu dolara powotywanego przez OPTeam w ostatnich wyjasnieniach, tj. 3,4224 zi, daje:
33.419,10 USD x 3,4224 = 114,373,53 zt brutto Do powyzszego, w ramach elementéw instalacyjnych doliczy¢ nalezy
okablowanie, zgodnie z wymaganiami SIWZ. Zwazenia wymaga jednak, ze sformulowanie zawarte w SIWZ jesi
nieprecyzyjne (,niezbedne okablowanie”), nieokreslajgce doktadnej wymaganej ilosci okablowania, ktéra zwigzana jest
bezposrednio z infrastrukturg posiadang obecnie przez Zamawiajgcego ktora bedzie tgczona z przedmiotem
zamowienia. W zwigzku z powyzszym, na potrzeby niniejszych wyliczen przedstawi¢ mozna 2 opcje, tj.: 1) przyjecie
odrebnego kabla dla kazdej wkiadki (opcja maksimum) 164 x kabel FC (ij. dla pkt, 1-4 z tabeli powyzej) w cenie 22 z
brutto/szt. (do ponizszych wyliczen przyjeto cene 21 zl) = 3.608 zt brutto 4 x kabel FC QSFP+ (tj. dla pkt. 5 z tabeli
powyzej, tj. dla 6 wkiadek, przy czym wskazano 4 kable spoérod 6, gdyz 2 kable zostaly juz wycenione w poz. 4
formularza cenowego, co wskazano w poz. 6 tabeli powyzej) wg oferty dostawcy OPTeam w cenie 1 168,5 USD brutto
za sztuke = 4.674,00 USD brutto tgcznie: 3.608,00 zt brutto + 4,674 USD brutto co przy przyjeciu kursu dolara
powotywanego przez OP Team w ostatnich wyjasnieniach, tj. 3,4224 zi, daje: 3.608 z! netto + 4.674,00 x 3,4224 =3.608 +
11.636,16 = 19.604,30 zt brutto 2) wersja redundantna (wg profesjonalnej wiedzy Odwotujgcego, wystarczajgca bedzie
ilos¢ kabli odpowiadajaca potowie ilosci wkitadek) 82 x kabel FC w cenie 22 zt brutto/szt. = 1.804 zt brutto 2 x kabel FC
QSFP-t- wg oferty dostawcy OPTeam w cenie 1 168,5 USD brutto za sztuke = 2 337,00 USD brutto tgcznie: 1.804 z
brutto + 2.337,00 USD brutto co przy przyjeciu kursu dolara powotywanego przez OP Team w ostatnich wyjasnieniach, {j.
3,4224 zt, daje: 1.804 zt brutto + 2.337 x 3,4224 z= 1.722 + 7.998,15 = 9.802,15 zt brutto W Swietle powyzszego, tgczny
koszt wktadek oraz kabli - jako elementdw instalacyjnych - dla wszystkich pozycji formularza cenowego wynosi: w opciji 1
(maksymalna ilos¢ okablowania): 114.373,53 z) brutto + 19 604,30 zt brutto = 133.977,83 zt brutto w opciji 2 (potowa ilosci
okablowania): 114.373,53 zt brutto + 9.802,15 zt brutto = 124.175,68 zt brutto Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujgcy
wskazuije, iz skoro - jak twierdzi Wykonawca - elementy instalacyjne przetgcznika rdzeniowego z poz. 4, w tym wkiadki i
kable, zostaty wycenione w poz. 8 formularza, to w konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz w poz. 8 Wykonawca winien
wyceni¢ wszystkie elementy instalacyjne, rowniez te dla pozostatych pozyciji formularza cenowego (szczegoétowo
przedstawione powyzej), w tym w szczegolnosci wkiadki i kable wymagane dla poz. 5 i 6 formularza (1j. dla przelgcznika
pamieci masowej oraz dla serwera zabezpieczajgcego z funkcjg routingu), ktére sg analogiczne jak te dla poz. 4.
Prawidtowos¢ takiego wniosku wynika rowniez z Wyroku, w ktérym Izba wskazata, ze wycena tych elementéw w poz. 8
jest celowa ze wzgledu na narzucone przez Zamawiajgcego stawki podatku od towaréw i ustug, gdyz stawka VAT dla
poz. 4 formularza wynosi 0%, a wymagane dla tej pozycji elementy instalacyjne objete sg stawkg 23% VAT, ktéra to
stawka zostala przewidziana przez Zamawiajgcego wtasnie w poz. 8 formularza Instalacja i konfiguracja. Zaznaczenia
wymaga przy tym, ze podobnie jak poz. 4 przefgcznik rdzeniowy, tak rowniez poz. 1, 2, 5i 6 formularza réwniez objete sg
stawkg 0% VAT, co wynika wprost z zatgcznika nr 1 do SIWZ - wzoru formularza ofertowego. Zatem w Swietle
stanowiska prezentowanego przez OPTeam oraz Izbe, uznaé nalezy, iz w poz. 8 - poza elementami instalacyjnymi dla
poz. 4 - Wykonawca wycenit rowniez elementy instalacyjne dla pozostatych pozycji formularza (ktére - co nalezy
ponownie podkreslic - w znacznej mierze pozostajg wrecz takie same jak elementy instalacyjne dla poz. 4). Przeciwny
whniosek wskazywatby bowiem na brak konsekwencji i logiki w dziataniu Wykonawcy (powotywanej réwniez w wyroku
KIO) oraz podwazatby w sposob istotny wiarygodnoS¢ i prawdziwos¢ twierdzen Wykonawcy o wycenie elementow
instalacyjnych dla poz. 4 w poz. 8 formularza.

taczny koszt tych elementdw instalacyjnych - w zalezno$ci od przyjetej ilosci okablowania - wynosi 133.977,83 zt brutto
lub 124.175,68 zt brutto. Cena catej poz. 8 z formularza OPTeam wynosi 53.136,00 zt. Je$li zatem cena ta obejmowac
ma elementy instalacyjne dla wszystkich pozycji, to nawet przy przyjeciu nizszej sposréd ww. kwot tgcznych (przy
mniejszej ilosci okablowania), tj. kwoty 124.175,68 zt brutto, cena oferty OPTeam nie pokrywa nawet potowy kosztow
elementéw instalacyjnych, tym bardziej zatem nie pokrywa pozostatych wymagan, ktére winny by¢ wycenione w poz. 8
zgodnie z zatgcznikiem 1A do SIWZ. Powyzsze stanowi dodatkowy argument potwierdzajacy, ze Wykonawca
zaoferowat cene razgco niskg co najmniej w poz. 8 formularza i/lub w poz. 4. Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy
podnosi, iz - jak juz wskazywano w poprzednim odwotaniu - dziatania i twierdzenia OPTeam pozostajg niespdjne, a
wrecz rozbiezne i wewnetrznie sprzeczne. W wyjasnieniach z dnia 25 lipca 2018 r. Wykonawca wskazat bowiem (s. 13),



iz ,fragment ceny wyposazenia przetacznika z pozycji nr 4 (wkiadki, kable, szyny, wentylatory, zasilacze, instalacja i
gwarancja) to kwota 6 600 USD”, ktora to kwota - po dodaniu kwoty przetacznikéw - daje taczng sume 11.620 USD,
wskazang w sumie odtajnionych na tamtym etapie kwot z tabeli oferty cenowej dostawcy, co wskazuje, ze elementy te
zostaly wycenione w poz. 4. Jednoczesnie w dalszej czesci wyjasnien Wykonawca wskazat, ze ,Pozostate elementy
instalacyjne przetacznika takie jak: szyny, wktadki SPF+, kable, wentylatory, zasilacza, wymagane instalacje i gwarancje
zawarte sg, jak i dokonana jest wycena tych elementéw, w formularzu ofertowym w pozycji zbiorczej nr 8 - opisanej jako:
«Instalacja i konfiguracja»”. W wymienionych wyzej dwoch czesciach wyjasnien, w odniesieniu do tych samych
elementéw instalacyjnych przetacznika rdzeniowego OPTeam wskazat zatem dwie rozbiezne pozycje formularza, w
ktérych elementy te miaty zosta¢ wycenione, tj. poz. 4 oraz poz. 8. Natomiast w ostatnich uzupetniajgcych wyjasnieniach
z dnia 4 pazdziernika 2018 r. Wykonawca wskazat, ze omawiane elementy wycenit w poz. 8, co miato stanowi¢
wyjasnienie ww. rozbieznosci. W odniesieniu do powyzszego Odwoltujacy wskazuje, iz takie wskazanie ze strony
Wykonawcy pozostaje catkowicie gotostowne i niepoparte zadnymi dowodami, stanowigc tym samym jedynie
oswiadczenie witasne Wykonawcy o watpliwej wiarygodnosci. Jesli bowiem Wykonawca przedstawia rozbiezne
wyjasnienia, a jego argumentacja pozostaje niekonsekwentna i niespojna (rowniez w zakresie omowionej wczesniej
wyceny elementoéw instalacyjnych dla poz. 5 i 6 formularza ofertowego), a nastepnie w kolejnych wyjasnieniach w sposob
catkowicie dowolny wybiera jedno z prezentowanych przez siebie wczesniej stanowisk, to nie sposéb uzna¢, by taki
,Wybor’ sam w sobie stanowit jakiekolwiek wyjasnienie zaistniatych rozbieznosci. Zaznaczenia wymaga bowiem, ze
pomimo podniesienia tej kwestii wprost przez Odwoltujgcego w ostatnim odwotaniu, Wykonawca w ogole nie odniost sie
do tej kwestii. Powyzsze wskazuje na dostosowywanie przez Wykonawce wiasnego stanowiska do potrzeb danego
etapu Postepowania.

E)Pojecie cny razgco niskiej, ciezar dowodu i zakres wyjasnien
Jak juz wskazywatl Odwotujgcy w dotychczasowym przebiegu niniejszego Postepowania, wobec braku definicji legalnej
pojecia ,razgco niskiej ceny’ nalezy odnies¢ sie do definicji wypracowanej na bazie dokiryny oraz wyrokow sgdow
powszechnych, KIO oraz Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérg ,cena razgco niska oznacza cene
niewiarygodnie niska, znaczaco odbiegajgcg od cen rynkowych i wskazujgcg na fakt wykonywania zaméwienia ponizej
kosztow” . W wyrokach sgdéw powszechnych zgodnie wskazuje sie, ze ,Ceng razaco niskg, o ktérej mowa w art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy, bedzie cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej”
oraz ze ,cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoéwien
i innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”. Zdaniem Odwotujgcego, z takg
wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie, co wynika z analizy catoksztattu ztozonych przez OPTeam
dokumentow i oswiadczen. Ponownego podkreslenia wymaga przy tym, ze to nie Odwolujgcy ma wykazaé, ze cena
oferty Wykonawcy wybranej jako najkorzystniejsza jest ceng razgco niskg ani ze potwierdzajg to wyjasnienia przez niego
zlozone. Wrecz przeciwnie, to na Wykonawcy, w odniesieniu do ktérego zaistniato podejrzenie razaco niskiej ceny oferty,
cigzy obowigzek wykazania, ze cena ta nie jest razgco niska, lecz jest ceng realng, rynkowg oraz ze zapewnia zarébwno
wykonanie zamowienia w sposéb zgodny z wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego, jak réwniez osiggniecie zysku
przez Wykonawce. Z aktualnie obowigzujgcych przepiséw ustawy wynika bowiem wprost, Ze to wiasnie na Wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie. Powyzsze ustawodawca uregulowat w art. 90 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym
,Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy”. Jak wskazat Sad
Okregowy w Warszawie, ,(...) nalezy wyjasnic, iz to nie skarzacy (na etapie przed KIO - odwolujgcy) majg wykazywac,
ze oferta konkurenta jest razaco niska lecz odwrotnie to oferent musi wykazac¢, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Ciezar dowodu spoczywa na barkach tego, ktéry oferuje i rozpoczyna sie od momentu zgdania wyjasnien przez
Zamawiajgcego i nie ulega on modyfikacji na etapie postepowania zaréwno odwotawczego jak i skargowego” . Zgodnie z
art, 90 ust. 1 ustawy oraz z ugruntowanym orzecznictwem, Wykonawca wezwany do zfozenia wyjadnieh ws. razgco
niskiej ceny zobowigzany jest do przediozenia szczegdtowych i wyczerpujacych informaciji oraz dowodéw, ktére
potwierdza¢ beda realnos¢ zaoferowanej przez niego ceny oferty. Oznacza to, iz ztozone wyjasnienia i dowody nie mogag
ogranicza¢ sie wytgcznie do elementow wskazanych w wezwaniu przez Zamawiajgcego, lecz winny by¢ wyczerpujace
obejmowac wszelkie elementy istotnie wplywajgce na cene globalng oferty i dowodzi¢ jej realnosci. W tym celu
konieczne jest uwzglednienie wszelkich aspektow wplywajgcych na wyliczenie zarbwno poszczegdélnych elementow
ceny oferty (w tym w szczegodlnosci tych podniesionych przez Zamawiajacego w wezwaniu), jak rowniez ceny catej
oferty. Temu wszak stuzy wprowadzenie przez ustawodawce mozliwosci (a wrecz obowigzku) badania przez
Zamawiajgcego istotnych elementéw ceny oferty. Niewatpliwie w praktyce czesto wezwania wystosowywane przez
Zamawiajgcych zawierajg odniesienia do konkretnych elementow, ktorych cena wzbudzita u Zamawiajacego watpliwosci
co do jej realnosci. W stosunku do takich elementéw Wykonawca winien oczywiscie przedstawi¢ szczegotowe
wyjasnienia i potwierdzajgce je dowody. Nie oznacza to jednak, iz powyzsze stanowi jakiekolwiek ograniczenie dla
zakresu, w jakim Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wyjasnienia oraz dowody. Z takg wtasnie sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. W wezwaniu z dnia 20 lipca 2018 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy o
wyjasnienia ws. razgco niskiej ceny. W wyjasnieniach z dnia 25 lipca 2018 r., co do meritum Wykonawca odniost sie
jednak jedynie fragmentarycznie. Podobnie w kolejnym wezwaniu z dnia 28 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat do
zfozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny oraz doprecyzowania wyjasnien z dnia 25 lipca 2018 r., formutujgc przy
tym okresSlone pytania. Odpowiedz udzielona przez OPTeam w piSmie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. jest jednak
nadzwyczaj lakoniczna i nie wyjasnia w petni zaistniatych watpliwosci. Wyjasnienia te ograniczajg sie w zasadzie do; *
wskazania, ze elementy instalacyjne dla poz. 4 przetgcznik rdzeniowy zostaly wycenione w poz. 8 instalacja i
konfiguracja, a ich warto$¢ wynosi 27.783,04 zt brutto i wartoS¢ ta wyliczona zostata wedtug Sredniego kursu NBP z dnia
otrzymania przez Wykonawce oferty handlowej dostawcy, tj. 4 kwietnia 2018 r., kiedy to $redni kurs wynosit 1 USD -
3,4224 zi, -+ wymienienia poszczegdlnych ww. elementow instalacyjnych dla poz. 4, wycenionych w poz. 8, wraz z
podaniem ich cen brutto w ztotych polskich, ze wskazaniem, ze Wykonawca bedzie rozliczat si¢ z dostawcg wg ww.
kursu dolara [przy czym o kwestii zastosowanego kursu byta juz mowa w pkt. ILI lit. B niniejszego Odwotania - przyp.
Odwolujacego], * wymienienia pozycji z oferty dostawcy, ktére odnoszg sie do przedmiotowego przetgcznika
rdzeniowego. W odniesieniu do powyzszego Odwolujgcy wskazuje, ze tak sformutowana odpowiedz nie wyjasnia w
sposéb kompleksowy i jednoznaczny powstatych watpliwosci (tym bardziej nie odnosi sie w zaden sposéb do wyceny
pozostatej czesci oferty) i nie dowodzi, ze cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest razgco niska. Jak wskazuje
orzecznictwo KIO, ,celem ztozenia wyjasnien jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej
przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za



oszacowang przez siebie cene.
W postepowaniu, pomimo dwukrotnie wystosowywanych przez Zamawiajgcego wezwan, OPTeam nadal nie wykazat, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska ani tez by istnialy po jego stronie obiektywne wzgledy czy tez
szczegolne, dostepne tylko dla niego uwarunkowania, ktdére pozwalatyby mu na obnizenie ceny oferty bez koniecznosci
finansowania wykonania zamowienia z innych zrddet niz wynagrodzenie umowne. Jak bowiem wskazuje orzecznictwo
ten wykonawca mogt zaoferowaé cene na nizszym poziomie, niz pozostali, przy czym nie tylko nalezy wskaza¢ czynnik
(czynniki) umozliwiajgce obnizenie ceny, ale konieczne jest wyliczenie realnego kosztu. Nie jest wystarczajace ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, ale wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych” . Orzeczenie to potwierdza, ze w
odniesieniu do zaistniatych watpliwosci i niespdjnosci, w szczegolnosci pomiedzy trescig oferty OPTeam
a pierwszymi wyjasnieniami z dnia 25 lipca 2018 r., samo o$wiadczenie Wykonawcy zawarte w kolejnych wyjasnieniach
z dnia 4 pazdziernika 2018 r. w zaden sposéb nie moze zostaé uznane za wystarczajgce. W wyjasnieniach tych
Wykonawca w sposéb catkowicie dowolny i niczym nieumotywowany dokonat bowiem ,wyboru” jednej z prezentowanych
przez siebie wczesniej wersji wyjasnien/wyliczen, jednoczesnie w zaden sposéb nie ustosunkowujgc sie do zaistniatych
rozbieznosci i nie wyjasniajac, a tym bardziej - nie wykazujac przyczyn ich zaistnienia. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
Wykonawca nie uczynit zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, tj. nie wykazat i nie przedstawit dowodow, ktére mogtyby
istotnie wplyng¢ na mozliwos¢ obnizenia ceny oferty w omawianej pozycji, podczas gdy - jak juz wyzej wskazano - to
OPTeam winien byt wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. W Swietle powyzszego
zastosowanie winien znalez¢ art. 90 ust. 3 ustawy, zgodnie z kiérym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

F)Niewykonanie nakazu zawartego w wyroku Izby.
Jak juz wyzej wspomniano, dnia 5 wrzesnia 2018 r. Izba wydata w Postepowaniu wyrok o sygn. akt KIO 1650/18. W
przedmiotowym orzeczeniu Izba, uznajac odwotanie Komputronik, stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 90
ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy i nakazata Zamawiajgcemu ponowne wezwanie wykonawcy OPTeam do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Odnoszac sie do treSci odwotania Komputronik z dnia 16 sierpnia 2018 r. i
zarzutéw dotyczgcych razaco niskiej ceny w ofercie OPTeam, w zakresie pozycji 4 oraz poz. 8 formularza, nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy - wykonujgc dyspozycje zawartg w omawianym wyroku - byt obowigzany do zwroécenia sie
do OPTeam o zlozenie wyjasnien w pelnym, kwestionowanym w ramach postepowania odwotawczego zakresie. W
konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Wykonawce do wyjasnienia i ztozenia dowodoéw dotyczgcych
wyliczenia ceny zaréwno w pozycji 4 formularza przetgcznik rdzeniowy, jak i w poz. 8 instalacja i konfiguracja. Dnia 28
wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy, powotujgc sie na tres¢ wyroku KIO 1650/18, wezwat OPTeam do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Z tresci przedmiotowego pisma wynika jednak, ze Zamawiajgcy zobligowat O P Team wylgcznie do
wyjasnienia ceny wskazanej przez tego wykonawce
w poz. 8 formularza, catkowicie pomijajac kwestie wyceny poz. 4 - istotniejszej
z perspektywy przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy wezwat jedynie do wskazania, jakie elementy z poz. 4
przetacznik rdzeniowy zostaty uwzglednione przez OPTeam w poz. 8 instalacja i konfiguracja, wniost o wskazanie zasad
i kursu wymiany walut ujetych
w ofercie handlowej, jakg OPTeam przedstawit w ramach poprzednich wyjasnien z dnia 25 lipca 2018 r., a takze do
wskazania, ktére elementy oferty handlowej odnoszg sie
do przetgcznika i elementow instalacyjnych. Zamawiajgcy nie wezwat OPTeam do wyjasnienia i udowodnienia, co
wplyneto na zaoferowanie przez Wykonawce tak niskiej ceny w poz. 4 formularza. Zamawiajgcy - analogicznie jak w
przypadku poz. 8 formularza - nie wniost o wyjasnienie, jakie dokfadnie elementy znajdujag sie w poz. 4 oraz jakie czynniki
wplynely na zaoferowanie przez OPTeam ceny na poziomie 17.280 zt, majac na uwadze, ze pozostali wykonawcy
wycenili jg zdecydowanie wyzej. W Swietle powyzszego, w opinii Odwolujgcego, Zamawiajacy nie wykonat nakazu
zawartego w prawomocnym wyroku sygn. akt KIO 1650/18. Zamawiajgcy dokonujgc wezwania z dnia 28 wrze$nia 2018
r., wadliwie wykonat dyspozycje zawartg w przytoczonym wyroku Izby. Nalezy przy tym podkresli¢, ze Zamawiajacy nie
zastosowat srodka odwotawczego, jakim jest skarga do sgdu okregowego na orzeczenie Izby w trybie art. 198a ustawy.
Bioragc pod uwage fakt, ze orzeczenie KIO staje sie prawomocne, czyli wigzace, jezeli nie przystuguje wzgledem niego
$rodek odwotawczy lub inny zwyczajny $rodek zaskarzenia, Zamawiajgcy byt zobligowany do wykonania wyroku Izby w
petnym zakresie. Majgc na uwadze, ze juz samo wezwanie do wyjasnieh z dnia 28 wrzesnia 2018 r, nie wypehiato
dyspozycji Wyroku, stwierdzi¢ nalezy, ze réwniez czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 12 pazdziernika 2018
r. pozostaje dotknieta wadliwoscig i jest sprzeczna z przepisami ustawy. W konsekwencji, Odwolujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, w zwigzku z faktem, iz nie wykonat on nakazu zawartego w
Wyroku Izby. Odwotujgcy zwraca réwniez uwage na fakt, ze brak zastosowania sie do nakazu zawartego w orzeczeniu
KIO stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, a wigc obowigzku prowadzenia postepowania w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

G)Wadliwe wezwanie do wyjasnien oraz brak wezwania OPTeam do doprecyzowania udzielonych wyjasnien.
Analiza przedmiotowego wezwania do wyjadnien, wskazuje rowniez, ze jest ono ogolnikowe
i nie zmierza do wyjasnienia watpliwoéci, jakie wyrazita Izba w wyroku KIO 1650/18. Forma
i zakres wezwania Zamawiajgcego nie pozwalata na wyjasnienie watpliwosci co do oferty OPTeam, ktore powstaty w
toku poprzedniego postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 1650/18). W szczegolnosci Zamawiajgcy nie wezwat
OPTeam do wyjasnien w zakresie poz. 4 formularza, a takze nie sprecyzowat, jakich dowoddéw na wykazanie istnienia
braku razgco niskiej ceny wymaga od Wykonawcy. Takie wezwanie pozostaje sprzeczne z trescig art. 90 ust. 1 ustawy.
odwotujgcy wskazat orzeczenie Izby z dnia 17 stycznia 2018 r. Dodatkowo nalezy uzna¢, ze sam Zamawiajacy -
dochowujgc nalezytej starannosci - winien byt stwierdzi¢, ze zarébwno wezwanie, jak i same wyjasnienia OPTeam, nie
pozwalajg na usunigcie watpliwoéci, jakie narodzity sie w toku oceny ofert. Zamawiajacy z wtasnej inicjatywy - w ramach
samokontroli - powinien byt raz jeszcze sformutowaé wezwanie, aby wyjasni¢ powstate niescistosci. Powotat orzeczenie
z dnia 17 stycznia 2018 r.: Mozliwos¢ ponownego wezwania do doprecyzowania wyjasnien zostata potwierdzona w
orzecznictwie np. w wyroku z dnia 27 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1336/17, wyroku z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt KIO
150/16, wyroku z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 416/17) i w wyrokach sgdéw okregowych (np. w wyroku Sadu
Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10). Odwolujgcy podnidst, ze opisane powyzej
liczne nieprawidtowosci, ktdérych dopuscit sie OPTeam, juz po raz kolejny nie zostaty dostrzezone przez Zamawiajgcego
- podczas dokonywania ponownej oceny ofert, nakazanej w Wyroku KIO, co skutkowato wadliwoscig podjetej nastepnie



przez Zamawiajgcego czynnosci ponownego wyboru oferty OP Team jako oferty najkorzystniejszej. Powyzsze $wiadczy
o braku nalezytej staranno$ci ze strony Zamawiajgcego w podejmowanych czynnosciach. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz
odpowiedzialnos¢ w tym zakresie cigzy wiasnie na Zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania. Powyzsze jest
szczegolnie widoczne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jako ze kwestie zwigzane z nieprawidlowosciami w wycenie i
wyjasnieniach OPTeam byly wielokrotnie podnoszone w toku postepowania. Dwukrotnie bowiem Zamawiajgcy uwzglednit
czesciowo zarzuty odwotan wniesionych przez Odwolujgcego, co juz samo w sobie winno powodowa¢ wzmozong
staranno$¢ Zamawiajgcego
w podejmowaniu dalszych czynnosci, tym bardziej, ze uwzgledniajgc uprzednio podnoszone przez Odwotujgcego
zarzuty Zamawiajgcy wprost wskazywat, ze: ,Po powtérnym zbadaniu rynku zdaniem Zamawiajgcego cena za ww.
przetacznik jest ceng razgco niskg w stosunku do jego wartosci” (s. 2 odpowiedzi z dnia 10 lipca 2018 r. oraz s.3
odpowiedzi z dnia 22 sierpnia 2018 r.). Pomimo powyzszego, Zamawiajgcy po dwukrotnym wezwaniu Wykonawcy do
zlozenia wyjasnien ani razu nie przeanalizowat tych wyjasnien w sposob rzetelny
i wnikliwy, kazdorazowo niejako automatycznie uznajgc sam fakt ich zlozenia
za wystarczajgcy do uznania, ze cena oferty OPTeam nie jest razaco niska, a zatem winna by¢ uznana za
najkorzystniejszg. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy, poniewaz wybor
oferty OPTeam, nie zostat poprzedzony nalezycie przeprowadzonym badaniem oferty Wykonawcy, a wezwanie do
wyjasnien, jak i same wyjasnienia OPTeam, nie spetiajg wymogow SIWZ. Z tego tez powodu swoje potwierdzenie
znajduje takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP, a wiec prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

H)Wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego.
Odwolujacy stoi na stanowisku, ze dziatanie OPTeam spowodowaly wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. W
rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Powyzsze winno zatem skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z niniejszego
Postepowania. Zgodnie z powotanym przepisem, wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry ,w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”. W przedmiotowej sprawie Wykonawca
wielokrotnie zapewniat Zamawiajgcego, ze ztozona przez niego oferta w petni uwzglednia wszystkie wymagania SIWZ,
gwarantuje wykonanie zamowienia w zaoferowanej cenie zgodnie z tymi wymaganiami i jednocze$nie zapewnia
osiggniecie zysku. W samych tylko dwukrotnych wyjasnieniach stwierdzenie takie pada kilkakrotnie, w tym:
.Potwierdzamy, ze w cenie naszej oferty zostaly uwzglednione wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz ze cena naszej oferty jest ceng realng i za taka cene jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamoéwienia”
(s. 4 wyjasnien z dnia 25 lipca 2018 r.), « ,uwzglednia ona [tj. cena oferty - przyp. Odwolujgcego] wszystkie koszty
zwigzane z prawidtowg realizacjg przedmiotu zamowienia przy uwzglednieniu niezbednych czynnikébw majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny oferty, zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia, zawartym w SIWZ, oraz wzorem umowy” (s. 12
wyjasnien z dnia 25 lipca 2018 r.), * ,(...) potwierdzamy, ze oferta ztozona przez nas w przedmiotowym postepowaniu
jest rzetelna, uwzglednia catkowity zakres rzeczowy przedmiotu zamoéwienia i umozliwia wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za zaoferowang cene oraz osiggniecie godziwego zysku” (s. 1 wyjasnien z dnia 4 pazdziernika 2018 r.).
Odwolujacy jednak wykazat, ze oferta ztozona przez OPTeam jest niezgodna z SIWZ, zawiera liczne nieScistosci oraz
zostata wyceniona razgco nisko, co powoduje brak mozliwosci nalezytej realizacji zamdwienia przez Wykonawce w
zaoferowanej przez niego cenie. Naruszenia, ktérych dopuscit sie OP Team, trzykrotnie juz byly powodem powstania po
stronie Zamawiajgcego mylnego przeswiadczenia, iz oferta ta jest najkorzystniejsza sposrod wszystkich ofert, ktore
zostaty ztozone w niniejszym Postepowaniu, co dwukrotnie juz przyznawat sam Zamawiajgcy, uznajgc w czesci i
pierwsze, i drugie odwotanie wniesione przez Odwolujgcego w przedmiotowym Postepowaniu. Nadto w cytowanym juz
wyzej wyroku KIO wskazata ze przerzucanie kosztéw do innych pozycji niz to wynika z wyznaczonych pozyciji
formularza - tzw. inzynieria cenowa wprowadza Zamawiajgcego w btad co do faktycznych kosztéw komponentow .
Zaznaczenia wymaga przy tym, iz dla uznania okreslonego dziatania za wprowadzenie Zamawiajgcego w bfad nie jest
konieczne, aby dziatanie to byto Swiadomie podejmowane przez Wykonawce wiasnie w tym celu. W prowadzenie w btad
moze bowiem nastgpi¢ rowniez poprzez niedbalstwo, a nawet lekkomysino$é. Taka wiasnie sytuacja wystgpita w
niniejszym przypadku, jako ze liczne nie$cisto$ci, niespdjnosci i brak konsekwencji w ztozonych przez Wykonawce
ofercie oraz dwukrotnych wyjasnieniach nalezy uzna¢ za wynikajgce z braku zachowania nalezytej starannosci przy
formutowaniu i wycenie oferty, a takze przy udzielaniu wyjasnien. Dziatanie Wykonawcy bezsprzecznie miato istotny
wptyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu. Btedne przekonanie Zamawiajacego, iz
oferta OPTeam jest zgodna z wymaganiami SIW Z oraz najkorzystniejsza spo$rod ziozonych ofert doprowadzito bowiem
bezposrednio - po raz trzeci juz - do podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci w postaci wyboru oferty OPTeam S.A.
jako oferty najkorzystniejszej. Co wigcej, w orzecznictwie przyjmuje sie, iz speinieniem przestfanki z art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy jest nie tylko zaistniate (tj. ,skutecznie dokonane”) wprowadzenie Zamawiajgcego w bitad, lecz réwniez takie
dziatanie, ktdére chocby potencjalnie mogto spowodowaé wprowadzenie w btgd Zamawiajagcego. Odwotujacy wskazat
orzecznictwo Izby. Na marginesie, z daleko idacej ostroznosci proceduralnej, Odwotujgcy wskazat, iz na gruncie
przedmiotowego stanu faktycznego nie moze znalez¢ zastosowania procedura tzw. self-cleaningu, jako ze postuzenie
sie nieprawdg stoi na przeszkodzie dopuszczalnosci zastosowania self-cleaningu. Powyzsze okolicznosci wypetniajg
zatem przestanke okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, co winno skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z niniejszego
Postepowania

l)Charakter formularza ofertowego i przerzucanie kosztow.
W przypadku przyjecia, ze elementy instalacyjne dla przetagcznika rdzeniowego z poz. 4 formularza (a takze elementy
instalacyjne dla innych pozyciji) wycenione zostaty przez OPTeam, w poz. 8 tego formularza, dziatanie takie nalezy zna¢
za ftzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdinymi pozycjami formularza ofertowego, co pozostaje
niedopuszczalne na gruncie ustawy. W poz. 4 formularza w rubryce 4 wprost wskazano, ze jednostkg miary tego
elementu zamowienia jest ,komplet’. Ponadto zatgcznik 1A do SIWZ, stanowigcy opis przedmiotu zamoéwienia, zostat tak
skonstruowany, iz odnosi sie
do poszczegolnych pozycji formularza ofertowego, wskazujac poszczegdine wymagane dla danej pozycji komponenty
oraz wymagane dla nich minimalne parametry techniczne. W pkt 4 tego zatgcznika, dotyczgcym przetgcznika
rdzeniowego, wymienione zostaty omawiane elementy instalacyjne - jako ,wyposazenie” przetacznika rdzeniowego. W
ocenie Odwotujgcego, powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat wycenienia ww. elementéw
instalacyjnych w poz. 4. Ich wycenienie przez OPTeam w poz. 8 nalezy zatem uznaé za tzw. przerzucanie kosztow,
ktére na gruncie zamoéwien publicznych jest niedopuszczalne. Przyjecie koncepcji przeciwnej prowadzitoby do
zakwestionowania potrzeby i sensu wprowadzania formularza ofertowego oraz istnienia obowigzku jego przedktadania



wraz z ofertg przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a co najmniej prowadzitoby do wniosku, ze

formularz ofertowy, ktérego wzér stanowi zatgcznik do SIWZ, nie ma mocy wigzacej i jest jedynie jakim$ przyktadem czy
wskazowka. Twierdzenie takie nie znajduje jednak zadnego uzasadnienia. Skoro bowiem wzor formularza stanowi

zatgcznik do SIWZ, to juz samo to winno w sposob wystarczajgcy przesgdzac o jego mocy wigzgcej (podobnie jak ma to
miejsce np. w przypadku formularzy JEDZ). W przeciwnym wypadku wzor formularza winien zosta¢ okreslony wprost
jako np. ,pomocniczy” lub ,przyktadowy’. Powyzsze jest w praktyce powszechnie stosowane np. przy tworzeniu

zatgcznikbw do umow czy rozporzgdzen. Natomiast w przedmiotowej sprawie z SIWZ wynika wniosek wrecz przeciwny,
jako ze w rozdziale IX SIWZ Zamawiajgcy wprost wskazat w pkt. 1, ze: ,Oferte cenowg nalezy sporzadzi¢ wg wzoru z
zatgcznika nr 1 do SIWZ - Formularz oferty [podkre$lenie i pogrubienie Odwotujgcego]” oraz w pkt 2 ppkt 2, ze ,,Oferta
oraz zatgczniki powinny by¢ sporzadzone zgodnie z formularzami dotgczonymi do niniejszej SIWZ". Nie bez powodu
réwniez zatgcznik 1A do SIWZ, okre$lajgcy szczegdlowe wymagania Zamawiajgcego, zostat sformutowany przez
Zamawiajgcego w taki sposob, iz odnosi sie wtasnie do poszczegdlnych pozycji formularza ofertowego. Dziatanie takie

uzna¢ nalezy za czyn nieuczciwej konkurencji, co potwierdza ugruntowane, a co najmniej dominujgce orzecznictwo.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., ,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta”. Zgodnie natomiast z art. 89 ust, 1 pkt 3

PZP, Zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Oznacza to, iz dokonujgc oceny ofert, Zamawiajgcy
kazdorazowo zobowigzany jest do zbadania, czy ztozenie danej oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu ww. definicji zawartej w u.z.n.k.. Nie sposéb uzna¢, by o dopuszczalnosci lub niedopuszczalnosci

przerzucania kosztow pomiedzy pozycjami miato przesgdzac¢ zawarcie przez Zamawiajgcego sformutowania w SIWZ
(lub jego brak) wyrazajgcego wprost zakaz przerzucania kosztow pomiedzy pozycjami. Odwotujgcy wskazat

orzecznictwo. Dziatanie OPTeam nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji, ktory zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy winien skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Odwolujacy podsumowat i podnidst, ze jak wynika z przytoczonych wyzej i szczegétowo omowionych okolicznosci,

potwierdzajgcych naruszanie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy, wniesienie niniejszego odwotania nalezy uzna¢

za konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialtu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579
ze zmianami; dalej:,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej 22 pazdziernika 2018 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania
Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

W tym miejscu jednakze nalezy wskazac, ze nie wszystkie zarzuty podniesione
w odwotaniu zostaty skierowane na rozprawe. Zgodnie z ustawa, Izba moze odrzuci¢ odwotanie, tym samym jezeli w
odwotaniu zostat podniesiony chocby jeden zarzut podlegajacy rozpoznaniu odwotanie odrzucone zosta¢ nie moze,
natomiast nie powoduje
to rozciggniecia podstawy rozpoznania na zarzuty, ktére nie moga zosta¢ rozpoznawane
z uwagi na np. wczesniejsze wyrzeczenie w tym zakresie.

W przedmiotowej sprawie Izba zobowigzana byta do wzigcia pod uwage, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe wraz z instalacjg sprzetu informatycznego dla Akademii Sztuki Wojennej w ramach projektu
JPortal Bezpieczenstwa i Obronnosci Akademii Sztuki Wojennej", realizowanego w ramach programu operacyjnego
Polska Cyfrowmaw dniu 5 wrzesnia 2018 roku Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok pod sygn. akt KIO 1650/18 gdzie
Odwolujgcym by ten sam podmiot, ktéry sktada odwotanie w obecnie prowadzonym postepowaniu odwotawczym.
Zgodnie z ww. wyrokiem Izba wyrzekta:
1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1, 2i 3wzw z art.
7 ust. 1p.zp. wzw. z art. 11 ust. 4 z.n.k., z uwagi na jego uwzglednienie,
2.uwzglednia odwofanie i stwierdza naruszenie przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw z art. 90 ust. 1 p.zp. i
nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystnigjszej, dokonanie powtdrzenia
czynno$ci badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie wykonawcy OPTeam S.A. w Jasionce do ztozenia

wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

3.wpozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala, (...)
Izba za wyrokiem sygn. akt KIO 1650/18 podaje, ze w sprawie tej Odwotujgcy postawit nastepujace zarzuty:
W odwotaniu postawiono zamawajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):
1.naruszenia art. 8 ust. 1-3wzw z art. 7 ust. 1 PZP wzw z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. z 2018 r., poz. 419, zwanej dalej ,u.z.n.k."), poprzez zaniechanie ujawnienia czesci wyjasnien
Ws. razgco niskiej ceny, udzielonych przez wykonawce pismem z dnia 25 lipca 2018 r., pomimo iz informacje te nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawca nie wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezZenia, co skutkuje
bezskutecznoscig tego zastrzezenia,
2.naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP oraz art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A.,
pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz OPTeam S.A. w swoich
wyjasnieniach nie udowodnit i nie wyjasnit, Ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
3.naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo iz tresc tej oferty
Jjest sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia (zwang dalej ,SIWZ"),
4.naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP wzw z art. 3 ust. 1 u.zn.k. wzw z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo Ze oferta ta zawiera niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy
poszczegolnymi pozycjami formularza oferfowego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencyji,
5.naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo Ze oferta ta zawiera
btad wobliczeniu ceny,
6.naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP, poprzez zaniechanie wykluczenia OP Team S.A., pomimo Ze wykonawca ten -
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa - przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bfad, poprzez
niezgodne z prawdg twierdzenie, ze ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ oraz
poprzez wywofanie u zamawiajgcego mylnego przekonania, iz oferta ta jest najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w



przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co miafo istotny wplyw na decyzje podjete w postepowaniu przez
zamawiajgcego, tj. skutkowafo btednym dokonaniem przez zamawajgcego czynnosci wyboru oferty OPTeam S.A. jako
najkorzystniejszej,

7.z daleko posunietej ostroznosci - naruszenia art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A.,
pomimo ze OPTeam S.A. nie udzielit wyjasnier1 w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego co do wyjasnienia podejrzenia,
Ze zaoferowana przez OPTeam S.A. jest razgco niska.

Majgc na uwadze, ze tre$¢ czesci zarzutdw odwotania ztozonego w przedmiotowej sprawie odwotawczej odnosi
sie do tych samych okolicznosci (z samej tresci odwotania wynika w niektdérych przypadkach, ze zarzuty te juz byly
podnoszone), kiére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie o sygn. akt KIO 1650/18, w tym samym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego jak réwniez wniesionego przez tego samego Odwotujgcego (art. 189
ust. 2 pkt 4 ustawy), Izba na posiedzeniu z udziatem stron postanowita skierowa¢ do rozpoznania na rozprawie zarzuty
odnoszace sie jedynie do oceny czynnosci wykonanych przez Zamawiajgcego w efekcie rozstrzygniecia zarzutow
odwotania wyrokiem z dnia 5 wrzesnia 2018 roku (sygn. akt KIO 1650/18) — tj. jedynie zarzuty
w odniesieniu do oceny elementdw oferty w kontekscie razgco niskiej ceny
z uwzglednieniem wyjasnien z dnia 4 pazdziernika 2018 roku dotyczgcych wyjasnien elementdw razgco niskiej ceny.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie mogly by¢ rozpoznawane przez lzbe, bowiem w odniesieniu do tych
zarzutdw Izba wydata orzeczenie oraz orzekta o oddaleniu tych zarzutow. Odwotujgcy podnoszac ponownie zarzuty
odwotania (powielajgc je) odnosi sie

do tych samych okolicznosci, ktére wskazywat wczesniej, a stan faktyczny sprawy

i dokumentacja jaka byta podstawg wniesienia wczesniejszego odwotania i konstrukcji tych samych zarzutéw nie ulegt
zmianie. Izba podkres$la réwniez, ze z treSci samego uzasadnienia poszczegdlnych zarzutéw odwotania wprost wynika,
ze zarzuty

te sg ponawiane przez Odwotujgcego i byty podnoszone we wczesniejszych odwotaniach bgdz odwotaniu.

Jednoczes$nie Izba zaznacza, ze faktyczne podstawy jakie stanowig uzasadnienie poszczegolnych zarzutow odwotania
rowniez znane bylty Odwolujgcemu

juz na wczes$niejszych etapach postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego — czemu sam Odwolujgcy nie
zaprzecza, a wrecz potwierdza wskazujgc, ze zarzuty te byly podnoszone przez Odwolujgcego juz wczesnigj. Tym
samym podnoszenie ich na tym etapie nalezy uzna¢ za sp6znione (art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy) co w takich przypadkach
skutkuje ich nierozpoznaniem z uwagi na uptlyw ustawowego terminu do ich skutecznego whniesienia. Izba podkresla, ze
zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej przewidziana przepisami ustawy naktada na kazdego uczestnika
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzek aktywnego uczestnictwa w procedurach zgtaszania
Srodkdéw ochrony prawnej - stawiania zarzutow Zamawiajgcemu. Koncentracja ma utatwi¢ i przy$pieszy¢ racjonalne
wydawanie $rodkéw publicznych, w oparciu o umowy zawarte z wykonawcami, ktérych oferty uznane zostaty za
najkorzystniejsze, tym samym odpowiada podstawowemu postulatowi prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia. Realizujgc postulat szybkosci postepowania i spdjnosci jego wyniku, ustawodawca nakazat, aby wszystkie
czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie, wykonywac¢ jednoczes$nie, dotyczy

to zwlaszcza zgtaszania zarzutow wobec podejmowanych czynno$ci i zaniechah Zamawiajgcego. Niedopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogt ujawni¢ po pierwszym badaniu i
ocenie ofert.

Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybkosci rozpatrywania $rodkow ochrony prawnej jest, aby wykonawca
niezadowolony z wyniku postepowania - po nakazanej z innych wzgledéw ponownej ocenie ofert - co raz to podnosit
nowe powody i wady oferty, stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych odwotan. Na poparcie powyzszego wskazac
nalezy wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2006 r. sygn. akt V Ca 56/06, w ktérym Sad wytozyt
zasade koncentracji Srodkow odwotawczych w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego oraz jej konsekwencije. Zadna nowa okoliczno$¢

nie miata miejsca aby ponownie, w terminie od jej zaistnienia O dwotujgcy mogt podnosi¢ zarzuty odwotania. Stanowisko
Izby nie jest odosobnione i znajduje uzasadnienie

w orzecznictwie zarowno w zbieznych co do tych pogladéw orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej jak rowniez w
orzeczeniach sgdéw powszechnych (przyktadowo: postanowienie z dnia 1 pazdziernika 2018 roku sygn. akt KIO 1810/18
i orzecznictwo tam wskazane).

Izba oddalita na posiedzeniu wnioski Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego o odrzucenie
odwotania wniesione z uwagi na to, ze zostalo ono wniesione przez podmiot nieuprawniony. Odwotujgcy ziozyt w
postepowaniu oferte, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcy odrzucona skutecznie z postepowania, wykonawca ten nie
zostat wykluczony z postepowania. Za podmiot nieuprawniony, w znaczeniu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy, nalezy uznaé
podmiot, kiéry nie jest wykonawcom na etapie postepowania odwotawczego, czyli taki podmiot, ktéry dla przykladu nie
zZlozyt oferty, zostat skutecznie wykluczony z postepowania albo jego oferta zostata skutecznie odrzucona z
postepowania. Za podmiot nieuprawniony uznaje sie réwniez wykonawce, ktory jest niewlasciwie reprezentowany.
Argumentacja Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego wskazujgca na niewypetnienie przestanek z art.
179 ust. 1 ustawy nie stanowi uzasadnia odrzucenia odwotania. Przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy majg charakter
materialnoprawny, a nie formalnoprawny, co ugruntowane jest w orzecznictwie i znajduje wyraz w doktrynie przedmiotu.
Il.

W zakresie merytorycznej oceny odwotania, w pierwszej kolejnoSci ocenie podlega spetnienie tgczenie
przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym to przepisem — $rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy. W przepisie tym okreslono zaréwno katalog podmiotéw uprawnionych do ztozenia odwofania jak
réwniez przestanki jakie musi kumulatywnie spetnic Odwotujacy. Srodki ochrony prawnej przewidziane w Dziale VI
ustawy przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi. Ustawodawca w art. 2 pkt 11 ustawy
zdefiniowat pojecie wykonawcy — ilekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe
fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamodwienia publicznego. Tak wiec, wykonawcg w
rozumieniu ustawy mogg byé zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej, jednakze niezaleznie od formy organizacyjnej zawsze status wykonawcy igczy sie z jego
uczestnictwem w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego. Nie jest wigc mozliwe uznanie za wykonawce
podmiotu, ktory nie jest zwigzany z danym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego,



nie uczestniczy w danym zamowieniu w zaden sposob. Tak wiec, warunkiem sine qua non uznania danego podmiotu za
wykonawce jest jego powigzanie z danym, konkretnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego,
powigzanie nie pozorne oraz nie takie, ktore juz ustato w wyniku innych okolicznosci. Zgodnie z regulacjg art. 179 ust. 1
uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca (i inne wskazane w przepisie podmioty), jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Niezbednym dla skuteczno$ci wniesienia
odwotania jest wykazanie kumulatywnego spetnienia wymienionych przestanek.

Ocenie podlega zatem spetnienie przez Odwolujgcego przestanek posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. Jednakze aby mozliwe bylo dokonanie oceny
spetnienia tych przestanek Odwotujgcy winien sie do nich odnies¢ w odwotaniu, w jego uzasadnieniu. Niezbednym do
wykazania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia na etapie sktadania odwofania jest chociazby potencjalna
mozliwo$¢ uzyskania przez Odwolujgcego zamowienia, a interes Odwolujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym
przez wykonawce uszczerbkiem interesu wtasnego w uzyskaniu zamowienia

w danym postepowaniu w wyniku naruszenia przepisdw ustawy. Drugg przestanka legitymacji czynnej, ktorej spemienie
musi nastgpi¢ kumulatywnie wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zamowienia jest wykazanie przez
Odwotujgcego, ze ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy.
Przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajgtkowy, jakiego doznaje poszkodowany

w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. W Swietle art. 179 ust. 1 ustawy podkreslenia wymaga, iz szkoda musi
by¢é wynikiem naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom
ustawy. Konieczne jest tym samym wykazanie przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest poniesienie
lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Wykonawca skfadajgcy odwotanie, aby mozliwa bytla ocena spetnienia ww. przestanek, musi jednoznacznie
wyartykutowac je w odwotaniu, wykazac ich zaistnienie. Ocena spetienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w postepowaniu odwotawczym dokonywana jest przez Izbe na
podstawie informacji przedstawionych w odwotaniu przez Odwotujgcego. Obowigzkiem skiadajgcego odwotanie jest
wykazanie wszystkich niezbednych informacji aby mozliwe byto rozpoznanie odwotania — brak wykazania i uzasadnienia
w odwotaniu spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia
szkody uniemozliwia Izbie dokonanie oceny wykazania spetnienia tych przesfanek. Izba nie moze sama poszukiwaé
uzasadnienia, nie moze sama czyni¢ argumentacji i przejmowac¢ obowigzkéw wykonawcy w dowiedzeniu spetnienia
przestanek niezbednych dla skutecznego podnoszenia zarzutéw odwotania. Izba réwniez nie moze wyinterpretowacé
spetienia tych przestanek

na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Materialnoprawny charakter przestanek
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w postepowaniu
odwotawczym,

w przypadku, gdy nie zostat przestanki te wykazane przez Odwotujgcego, uniemozliwia dokonanie oceny spetnienia tych
przesfanek przez Izbe, a co za tym idzie skutkuje oddaleniem odwotania. W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad,
ze niewykazanie spetnienia kumulatywnie przestanek posiadania interesu (ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia) w uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez Wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw ustawy skutkuje oddaleniem odwotania. Tym samym w
ogdle brak odniesienia do tych przestanek w odwotaniu musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania, bowiem skoro mniej —
tzn. wskazanie na przesfanki ale nie wykazanie ich spetnienia skutkuje oddaleniem dowotania, to tym bardziej zupetny
brak odniesienia do przestanek réwniez stanowi podstawe do oddalenie odwotania.

W odniesieniu do argumentacji zawartej w piSmie procesowym Zamawiajgcego oraz argumentaciji zgtoszonej i
przedstawionej na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawionych przez
Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego (czyli OPTeam) , a dotyczacych podstaw oddalenie odwotania
z uwagi na brak zwiazania oferty Odwoltujgcego terminem zwigzania ofertg Izba uznata,
ze podstawy do oddalenia odwotania w oparciu o tg argumentacje nie zaistniaty.

Izba zaznacza, ze oferta Odwotujgcego, zgodnie z informacjami pochodzgcymi

z dokumentacji postepowania i wskazanymi przez Zamawiajgcego — ustalonymi przez Izbe jedynie na potrzeby
rozpoznania wniosku o oddalenie odwotania z uwagi na niemozliwo$¢ wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia bagdz poniesienia szkody z powodu braku zwigzania oferty Odwotujgcego terminem zwigzania
oferta — jest ofertg, ktéra nie zostala przez Zamawiajgcego odrzucona w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Dziatania jakie moze podejmowac Zamawiajgcy w postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia publicznego, czyli dziatania przyszte nieznane na moment wyrokowania w tym postepowaniu
odwotawczym, nie mogg stanowi¢ podstawy

do pozytywnego rozpoznania wnioskéw zgtaszanych w tym postepowaniu odwotawczym. Uzasadnienie Zamawiajagcego
zawarte w piSmie z dnia 30 pazdziernika 2018 roku jest sprzeczne z faktycznie podejmowanymi czynno$ciami w
postepowaniu odwotawczym, bowiem wskazuje Zamawiajgcy, ze termin zwigzania ofertg wykonawcy Odwolujgcego
uptynat w dniu 9 wrzesnia 2018 roku jednoczesnie w uzewnetrznionej decyzji z dnia 12 pazdziernika 2018 roku wskazuje
na dokonanie badania i oceny oferty Odwotujgcego. Izba dokonuje oceny dziatarh Zamawiajgcego, nie podejmuje jednakze
czynno$ci zastepujgcych dziatania Zamawiajgcego, a do tego sprowadzatoby sie rozpoznanie ww. wniosku

0 oddalenie odwotania. Kazda czynno$¢ Zamawiajgcego w stosunku do oferty wykonawcy podlegaé moze ocenie,
réwniez i ta czynnoS¢ zwigzana z oceng tej oferty w pryzmacie terminu zwigzania oferta. Izba wskazuje réwniez, ze
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej niedopuszczalna jest eliminacja z postepowania
wykonawcy, réwniez odrzucenie jego oferty w przypadku, gdy z przepiséw prawa krajowego lub dokumentacji
przetargowej nie wynika taka podstawa wyraznie. Wyktadnia ustawy lub dokumentacji przetargowej, jak réwniez
uzupeienie luk dokumentacji i dokonywane wykluczenie wykonawcy, lub odrzucenie oferty w oparciu o te wyktadnie
sprzeciwia sie zasadzie réwnego traktowania i przejrzystosci postepowania (Postanowienie Trybunatu

z dnia 13 lipca 2017 roku w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex

sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu).

IIl.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia odwotanie, jezeli



stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.
Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na
rozprawie odwotanie oddalita.
V.
Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy.
Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne,
a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania
dowoddéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Jednoznacznie zostalo to wskazane w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2008 roku sygn. akt V Ca 571/08: Postepowanie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg prowadzone jest na podstawie przepiséw rozdziatu 3 dziatu VI pzp. Postepowanie dowodowe uregulowane
jest w art. 188 pzp. Naktada on na strony obowigzek wskazywania dowodoéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne (ust.1). Izba moze jednak dopusci¢ dowodd nie wskazany przez strone (ust. 2). Jest to rozwigzanie
analogiczne do stosowanego w postepowaniu cywilnym art. 232 kpc, co $wiadczy o kontradyktoryjnym charakterze
postepowania odwotawczego. Oznacza to, ze ustawodawca pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc
na KIO obowigzku ustalania tzw. prawdy materialnej. Ustawa jednocze$nie daje KIO uprawnienie do dopuszczenia
dowodu z urzedu. Uprawnienie to nie jest jednak obowigzkiem. Dlatego nieskorzystanie z tego uprawnienia nie moze
stanowi¢ przedmiotu skargi.
Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej i przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, kiéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, ze wiasnie z tej zasady wynika
reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdine reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz
usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Podkreslenia
wymaga, ze to po stronie Odwotujgcego lezy ciezar udowodnienia podnoszonych przez niego okolicznosci.
Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania
odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okre$lonych dziatan, tak wiec zgodnie z
regutg ptyngcag z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn.
akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymiCiezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa
na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...). Ponadto, co dla rozpoznania tej
sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczegolng regulacje dotyczaca spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego; 2) zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.
V.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage dokumentacje postepowania o
udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie, a takze stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.
Izba uwzglednita réwniez stanowisko Zamawiajacego zawarte w zfozonym pismie datowanym na 30 pazdziernika 2018
roku ,Odpowiedz na odwotanie” oraz w pisemnych stanowiskach ztozonych do akt sprawy przy dowodzie nr 1 i dowodzie
nr2
Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Odwolujgcego:
—(dowod nr 1) — Oferta_30032018z dnia 30 marca 2018 roku od firmy Veracomp spétka akcyjna z siedzibg w
Krakowie (1 karta),
—(dowod nr 2) — OsSwiadczenie Hewllett Packard Enterprise z dnia 31 pazdziernika 2018 roku (wraz z
petnomocnictwem 2 karty).
Izba dopuscita dowody zawnioskowane i przedstawione przez uczestnika postgpowania odwotawczego:
—(dowdd nr 3) — Oferta handlowa NTT system z dnia 21 marca 2018 roku (1 karta),
—(dowdd nr 4) — oferta cenowa Przetgcznikdéw rdzeniowych (5 kart tajemnica przedsigbiorstwa),
—(dowdd nr 5) — oferta cenowa Przetgcznika rdzeniowego ze strony internetowej - sklep internetowy (3 karty)

W zakresie zarzutdéw skierowanych do rozpoznania na rozprawie Izba ustalita:

Dla rozpoznania zarzutéw podniesionych w tej sprawie odwotawczej i skierowanych

do rozpoznania w przedmiotowej sprawie odwotawczej kluczowe znaczenie ma wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

5 wrzesnia 2018 roku sygn. akt KIO 1650/18. Zgodnie

z tym wyrokiem Izba uwzgledniajgc odwotanie stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90

ust. 1 p.z.p. i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia

czynno$ci badania i oceny ofert,

wtym ponowne wezwanie wykonawcy OPTeam S.A. wJasionce do ztoZenia wyjasnien

wtrybie art. 90 ust. 1 p.z.p. .

W uzasadnieniu powyzszego orzeczenie lzba wskazata miedzy innymi:

Krajowa Izba Odwofawcza oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 90 ust. 3
p.z.p., postawiony jako zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo Ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w



stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz OPTeam S.A. w swoich wyja$nieniach nie udowodnit i nie wyjasnit, Ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska. (...)

Nastepnie, w ocenie Izby, postepowanie wyjasniajgce, przeprowadzone przez zamawiajgcego, w wyniku uwzglednienia
odwofania w sprawie sygn. akt KIO 1309/18, zgodnie z trescig wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny (vide pkt
V istotnych okoliczno$ci), dotyczyto pozycji 4 formularza ofertowego przystepujgcego — 2 sztuk przetgcznika rdzeniowego
HPE za cene 17 280,00 zt, ktorych cena wydafa sie zamawajgcemu razgco niska w stosunku co cen rynkowych
produktu, w korelacji

Z wymaganiami zamawiajgcego z pkt 4 zatqcznika nr 1a.

Na tak sformutowane wezwanie przystepujacy przedstawt stosowne wyjasnienia, obejmujgce czynniki, ktére pozwolity mu
zaoferowac cene na skalkulowanym poziomie —

w szczegolno$ci w zakresie warunkdw wspdfpracy z dostawcami. Watplino$¢ zamawiajgcego, co do zawartosci pozycji 4
z zalgcznika 1a i pozycji 4 tabeli cenowej przystepujgcego z oferty, zostata przez przystepujgcego wyjasniona -

przystepujgcy stwierdzit, Ze skalkulowat czes¢ elementdw z pozyciji 4 tabeli cenowej w pozycji 8 tabeli,

na co jego zdaniem pozwalafa tres¢ dokumentacji. Rzeczone sktadniki cenowe zostaty przez przystepujgcego podane.
Wyjasnienia zostaty poparte adekwatnym do ich tresci dowodem, w postaci oferty od kontrahenta przystepujgcego z
elementami pozycji 4 i 8 formularza cenowego przystepujgcego (vide pkt VI istotnych okolicznosci).

Powyzsze, w ocenie Izby, jednoznacznie wskazuje, Ze wywody stron o ogolnych, lakonicznych wyjasnieniach, bez
udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie sprawy. Ponadto, wbrew twierdzeniom
stron, wyjasnienia odnoszg sie rowniez do elementdw instalacyjnych przetgcznikéw rdzeniowych, co wynika bezpos$rednio
z ich tredci, a takze zawierajg odpowiedZ na watpliwosci zamawiajgcego, zgodnie z treScig wezwania, zas przystepujgcy
przedstawit rowniez stosowny dowdd, wobec czego uczyniono zado$¢ obowigzkow okreslonemu wart. 90 ust. 2 p.z.p.

Tym niemnigej, biorgc pod uwage twierdzenia zamawajgcego, ze na przystepujgcym cigZyt obowigzek jeszcze bardziej
szczegdtowego, niz przedfozone, wyjasnienia pozycji 8 formularza cenowego, fo w ocenie Izby zamawiajgcy swoje
watpliwosci w tym zakresie powinien przystepujgcemu przedstawic i zamiast dokonywac¢ wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, kontynuowa¢ postepowanie wyjasniajgce. Wezwanie do wyjasnienn sposobu kalkulacji ceny oferty
rodzito po stronie przystepujgcego obowigzek wyjasSnienia aspektow, ktore wywarly wptyw na skalkulowang przez niego
pozycje 4 formularza oferfowego i cze$¢ pozycji 8, co z treSci wyjasnien wynikato.

Przystepujgcy, w ocenie skiadu orzekajgcego, uczynit zados¢ tre$ci wezwania, a w sSytuacji, gdy zamawiajgcy uznat, ze
pozycja 8 formularza ofertowego dotyczgce instalacji i konfiguracji, w tym elementy instalacyjne z pozycji 4 i inne
elementy z pozycji 8, wymagajg dalszego doprecyzowania, to zamawiajgcy miat obowigzek - ze wzgledu na donioste
skutki, jakie moze wywofa¢ procedura wyjasniania razgco niskiej ceny w postaci odrzucenia oferty - postepowanie
wyjasniajgce kontynuowac. Wykonawcy nie mogg domyslac¢ sie podstaw skierowanego wezwania, przeciwnie — tresc
wezwanie do ztoZenia wyjasnien powinna pozwoli¢ wykonawcy na dobor odpowiedniej argumentacji i ewentualnie dowodow,

ktore fgcznie pozwolg przekonac¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia oferty. Zamawajgcy przekonywat, Zze z
tresci wyjasnien przystepujgcego nie jest w stanie okreslic i poréwnac¢ cen pozostatych elementdéw instalacyjnych z oferty
zakupowej w stosunku do ztoZonej oferty, jednakze nie da sie nie zauwaZy¢, ze zamawiajgcy nie mogt miec takiej wiedzy,

gdyz o to przystepujgcego podczas postepowania wyjasniajgcego cene nie zapytat.

W ustalonym stanie rzeczy argumentacja zamawiajgcego na podstawie ktorej uwzglednit on zarzut odrzucenia oferty, w
oparciu o art. 89 ust. 1pkt 4 p.z.p. i 90 ust. 3 p.z.p., w Sposéb jednoznaczny potwierdza, ze zamawajgcy w Sposob
wadlivy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce — zamiast dopyta¢ wykonawce o wgtpliwosci powstate po lekturze jego
wyjasnien przyjeto, Ze wykonawca miaf, woparciu o art. 90 ust. 2 p.z.p., watplinosci te rozwiac, chociaz o nich nie wiedziaf,

gdyz powstaty one dopiero w postepowaniu odwotawczym przed Izba.

W dalszej kolejnosci 1zba uznata, Ze nieuprawnionym jest twierdzenie odwotujgcego, ze wykonawca winien w postepowaniu
wyjasniajgcym wykazacC cene catkowitg oferty i wszystkie elementy majgce na nig wpltyw, gdyz materie skiadanych

wyjasnien sposobu kalkulacji ceny oferty wyznacza tres¢ zapytania zamawiajgcego - skoro zamawiajgcy pytat o jeden ze
sktadnikéw ceny, nie ma podstaw do Zgdania od wykonawcy, aby wyjasnit wszystkie jej elementy, w szczegdlnosci te,

ktdre watplinosci zamawiajgcego, na kanwie art. 90 ust. 1 p.z.p., nie budzity.

Nastepnie I1zba stwierdzita, Ze postawione przez odwotujgcego zarzuty opierajgce sie na twierdzeniach strony co wedfug
odwotujgcego zostato, a co nie zostato zawarte w ofercie przystepujgcego, szczegdine w pozycji 4 i 8 kalkulacji cenowej,

sg bfedne i bezpodstawne. Odwotujgcy zamiast skupi¢ sie na tresci wyjasnienr sposobu kalkulacji ceny, w sposéb
subiektywny dokonat wlasnej analizy, co w cenie zdaniem odwotujgcego przystepujgcy wycenit, a czego w cenie nie ujagt.

Odwotujgcy w sposob hipotetyczny zaktadat i wyliczat skfadniki cenowe, na podstawie wartosci cen, ktére sam przyjat.
Uszio przy tym uwadze odwotujgcego, Zze sposoéb kalkulacji ceny zostat juz przez przystepujgcego wyjasniony, zatem w
sprawie wiadomym jest co sie w pozycjach 4 i 8 formularza oferfowego przystepujgcego zawiera i spekulacje
odwotujgcego w tym zakresie nie mogly odnie$¢ pozytywnego skutku. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, Ze zatoZenie
odwofujgcego, Ze nie mozna byto dokonywac¢ modyfikacji formularza cenowego nie znalazto potwierdzenia w tresci SIWZ,
wobec czego fakt, ze w pozycji 4 formularza ofertowego przystepujacy nie wycenit sktadnikéw instalacyjnych
przetgcznika, nie powoduje, Ze cena oferty jest razgco niska, czy ze doszto do nieuprawnionego przerzucania kosztow czy
subsydiowania skrosnego, co wadliwie zarzucat odwotujgcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego argumentacja odwotujgcego pomija rowniez fakt, ze zamawajgcy dopuscit zastosowanie
rozwigzan réwnowaznych, zatem mozna byto zaoferowac¢ produkty producenta, bgdz zamienniki porownywalnej jakosci. Z
doswiadczenia Zyciowego wynika, ze produkty oryginalne sg drozsze, wiec o ile odniesienie do cen przetgcznikdw przy
zaoferowaniu przez przystepujgcego i innych wykonawcdw modelu HPE mogfoby by¢ w jakis sposob uzasadnione,
(pomimo, Ze odwotujgcy pomingt, Ze kazdy podmiot ma indywidualne uwarunkowania przy kalkulacji ceny oferty), to
elementy instalacyjne moga by¢ rowniez zamiennikami, czego odwotujgcy w swych twierdzeniach nie uwzglednit.

Dalej I1zba wskazuje, Zze stanowisko odwotujgcego, Ze oferta cenowa przystepujacego nie zawiera wszystkich elementéw
zwigzanych z przetgcznikami rdzeniowymi, wobec braku wskazania, ktorych to konkretnie wedfug odwotujgcego
elementdw ta oferta nie zawiera, uniemoZlivia faktyczng weryfikacje tak postawionego zarzutu, ze wzgledu na to, ze nie ma
go z czym skonfrontowac.

Ponadfto Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania dokonat przewalutowania, zgodnie z jego twierdzeniami,

danych z oferty cenowej przystepujgcego, z dolaréw amerykarniskich na polski ztoty, wywodzac, Ze tres¢ wyjasnien jest
sprzeczna z treScig oferty cenowej i powoduje wycene ponizej kosztu zakupu oraz wprost cene razgco niskg. Kurs
wymiany walut zostat przyjety przez odwotujgcego na dzien sporzgdzenia odwotania, czyli 14 sierpnia 2018 r. Jednakze
odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegac faktu, ze oferty byty przez wykonawcdw sktadane do 09.04.2018 r., zatem kalkulacji
oferowanych zamawiajgcemu przedmiotéw odwotujgcy i inni wykonawcy dokonywali niemal 5 miesiecy wczesniej.



Odwotujgcy przy tym nie zawart w odwofaniu twierdzen, ktére by ttumaczyty dlaczego akurat dzier wniesienia odwotania
Jest dniem z ktérego kurs nalezy przyjac.

Jest okolicznoscig notoryjng, ze kursy walut ulegajg wahaniom. Zmiennosc¢ ta jest zjawiskiem powszechnym i ogdlnie
Znanym, na co wskazujg kursy wymiany oferowane przez kantory czy banki. Brak uwzglednienia koniecznego elementu
stanu faktycznego, jakim jest fakt, Ze wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny dotyczg stanu wyceny sprzed momentu
zfoZenia ofert i jest to data o kilka miesiecy wczesnigjsza, niz przyjety przez odwotujgcego do przewalutowania dzien
(ztozenia odwotania) powoduje, Ze twierdzenia odwotujgcego sgq gofostowne i de facto oderwane od meritum sprawy.
Odwotujgcy nie uwzglednit rowniez faktu, ze dyspozycja art. 3531 k.c. nie prekluduje objecia kursu przeliczenia waluty
uzgodnieniami kontrahentow stosunku cywilnego. Tak jak rabat, marza czy termin realizacji Swiadczenia, kurs po jakim
zostanie zaptacona cena jest kwestig uzgodnier stron umowy. Odwotujgcy zatem nie moze skutecznie powofac sie na
bfedne przeliczenie walut, nie wykazujgc jakie uzgodnienia stron stosunku cywinoprawnego lezaly u podstaw przyjecia
konkretnego kursu w odniesieniu do konkretnej umowy cywilnoprawnej. Nie sposoéb przy tym nie zauwazyc, ze informacji
takich (odno$nie indywidualnych warunkdw stosunkéw cywilnoprawnych pomiedzy przystepujgcym, a jego
kontrahentami) nie uzyskat w postepowaniu zamawiajgcy — w zwigzku z tym, wszelkie twierdzenia co do Zrodfa obliczenia
kursow walutowych obracajg sie w sferze hipotez, nie zas faktéw — co prowadzi¢ musi do negatywnej oceny starannosci
zamawiajgcego w zakresie procesu pozyskiwania informacji na potrzeby oceny realnosci zaoferowanej przez
przystepujgcego ceny.

Dziwi zatem, Ze przeliczenia wartoSci z oferty cenowej przystepujgcego z dolaréw amerykanskich na polski ztoty dokonat
réwniez zamawiajgcy. Dokonana przez zamawajgcego ,kalkulacja” uprawdopodobnita, ze przyjety przez przystepujgcego
kurs jest okolicznoscig, ktdrg nalezy doktadnie wyjasnic.

Izba zweryfikowata wyjasnienia przystepujgcego wtym zakresie i doszta do przekonania, ze na dzier wyrokowania, na ich
podstawie nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, jakg warto$¢ kursu do przeliczenia przyjagt przystepujagcy w swojej ofercie,
ani nawet, czy byfa to jedna warto$¢ czy wiecej i z czego one wynikaty. Na stronie 13 wyjasnien, na ktorg powotat sie
zamawiajgcy, przystepujgcy uzyt w ztozonych wyjasnieniach trybu przypuszczajgcego, poprzez sformutowanie
Joowstataby” kwota, co wskazuje, Ze brak jest podstaw do uznania za uprawniong jednoznaczng interpretacje
zamawiajgcego. Skoro wwyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny co do przeliczenia warto$ci zostat przez przystepujgcego
uzyty tryb przypuszczajgcy, to w ocenie 1zby tym bardziej wyjaSnienia wymagafo, co konkretnie przystepujgcy twierdzi w
tym przedmiocie — zwmfaszcza, Ze zamawiajgcy z wyjasnien tych wyciggat dalej idgce wnioski w zakresie, o ktory nie pytat.
Zamawajgcy tymczasem te nasuwajgce sie watpliwosci, znajdujgce sie poza przedmiotem, ktoéry wyjasniat, postanowit
sam rozstrzygnac - najpierw na korzy$c, a nastepnie na niekorzy$¢ przystepujgcego.

Pismem z dnia 28 wrzesnia 2018 roku Zamawiajacy wezwat OPTeam dozfozenia wyjasnienn w kwestii razgco
niskiej ceny oraz doprecyzowania wyjasnien ztoZzonych wdniu 25 07 2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wzywa do:

1.Jednoznacznego wskazania jaka jest warto$¢ (cena brutto) oferowanych elementéw instalacyjnych przetacznika
rdzeniowego HPE 570040XG z poz. 4 Formularza oferfowego, ktdre wykonawca zawart w poz. 8 Instalacja i
konfiguracja, tj.:
=Szyny,
—Wkiadki SFP+,
—Kable,
—Wentylatory,
—Zasilacze,
—Wymagane instalacje i gwarancje.
2.Jednoznacznego wskazania zasad i kursu wymiany walut (dolaréw amerykanskich na zfoty polski) na jakich
wykonawca oraz kontrahent od ktdrego zostata pozyskana oferta handlowa bedg dokonywali przeliczen oraz
konkretnego wskazania kursu przyjetego przez wykonawce do wyceny swojej oferty.
3.Wskazania, ktére elementy oferty handlowej odnoszg sie do przetgcznika rdzeniowego HPE 570040XG wraz z
elementami instalacyjnymi.
Zamawigjgcy zwraca Sige o wyjasnienie w powyzszym zakresie, poniewaz na podstawie pierwotnie ztoZzonych wyjasnien nie
posiada wigzgcych i kompletnych informaciji.
Pismem z dnia 4 pazdziernika 2018 roku OPTeam ztozyt wyja$nienia w zakresie okreslonym w wezwaniu:
1.W pozy. 8 ,Instalacja i konfiguracja” zostaty zawarte pozycje instalacyjne dla pozycji nr 4 ,Przetgcznik rdzeniowy”

(zaoferowany przetgcznik HPE 570040XG)

0 sumarycznej wartosci brutto 27 783,04 zt (policzono po kursie srednim NBP 1 USD — 3,4224 zt z dnia

otrzymania oferty handlowej tj. 04.04.2018).

Przedstawiono szczegdtowa wycene w tabeli poszczegdlnych pozyciji instalacyjnych.
2.Do wyceny oferty zostat przyjety kurs 1 USD — 3,4224 zt z dnia wystawienia oferty kontrahenta tj. 04.04.2018 rok.
Wykonawca bedzie rozliczat sig z kontrahentem
po tym samym kursie.
3.Ponizej wymieniamy pozycje oferty handlowej, ktore odnoszg sie do przetgcznika rdzeniowego wraz z elementami
instalacyjnymi.
W tym miejscu w wyjasnieniach zamieszczona zostata Tabela zawierajgca nazwy elementéw instalacyjnych z oferty
handlowej oraz iloci (szt.).
Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidlowo dokonat czynnosci wezwania do zfozenia wyjasnien elementéw ceny
oferty (pismo z dnia 28 wrze$nia 2018 roku) majgc na uwadze, ze wezwanie to bylo dokonane jako uzupetnienie
wczesniej ztozonych przez OPTeam wyjasnieh (pismo z dnia 25 lipca 2018 roku). Dziatania Zamawiajgcego stanowity
kontynuacje podjetych czynnoSci wyjasniajgcych, a majgcych na celu wyjasnienie ceny oferty OPTeam dla
zaoferowanych przetgcznikéw rdzeniowych. Zgodnie z uzasadnieniem orzeczenia lzby w sprawie o sygn. akt KIO
1650/18, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia z dnia 25 lipca 2018 roku byly precyzyjne, jasne i nie mozna byto uznaé, ze byly
lakoniczne (z wyroku sygn. akt KIO 1650/18 — (...)Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i wskazanych podstaw
prawnych, na chwile wyrokowania nie ma podstaw do przyjecia, ze przystepujgcy nie ztozyt wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 p.z.p., ani Ze wyjasnienia te sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjgc, Ze nie zostaty ztoZone. (...) Ze ani
zamawiajgcy, ani odwotujgcy nie wykazali, aby z tresci wyjasnieri wynikafto, Ze cena jest nierealna, nierynkowa czy razgco
niska. Uzupetnienie wyjasnien — bo o takim mogta by¢ mowa na tym etapie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia — oraz do takiego zobowigzata Izba Zamawiajgcego nie dotyczyto czegokolwiek, w tym nie dotyczylo




informacji na jakie wskazywat Odwotujgcy lecz jednoznacznie podawato zakres elementow, ktére majg zostac

wyjasnione,

a to wynikalo z uzasadnienia wyroku. Niezasadna jest argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu, ze
Zamawiajgcy miat wezwa¢ do ztozenia ponownych wyjasnien, bowiem Zamawiajgcy miat wezwaé do uzupetnienia,
doprecyzowania. Takie postepowanie jak sugeruje Odwotujgcy naruszatoby zasady prawa zamowien publicznych i

stawialo w innej pozycji wykonawce uprawniajgc go do ztozenia, zlozonych juz wczesniej, wyjasnien elementdéw ceny
oferty. Sktadanie wyjasnien w zakresie poszczegdlnych elementow ceny oferty nie jest dziataniem dowolnym, a w

szczegolnosci, gdy dotyczy wyjasnien uzupetniajgcych winno szczegdtowo odnosi¢ sie do wezwania. Kazdorazowo
wykonawca musi odpowiedzie¢ na zapytania Zamawiajgcego natomiast to po jego stronie pozostaje kwestia dowodowa
oraz argumentacja jakg chce przedstawi¢. Natomiast brak w ztozonych wyjasnieniach informacji, w zakresie o jaki nie
pytat Zamawiajacy nie moze by¢ poczytywany jako brak wyjasnien lecz ten element wyjasnien, ktéry np. wykonawca
winien doprecyzowac. Taka sytuacja miata miejsce w tym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego,

a wyjasnienia z dnia 25 lipca 2018 roku, zgodnie z orzeczeniem Izby z dnia 5 wrzesnia 2018 roku mialy zostac
doprecyzowane. Doprecyzowanie wyjasnien dotyczy¢ mialo informacji jakie wplywaly na wycene przetgcznikow
rdzeniowych z pozycji 4 Formularza Ofertowego,

a dotyczacych ich elementoéw instalacyjnych, ktore zostaly ujete w pozyciji 8 Formularza Ofertowego (z wyroku sygn. akt
KIO 1650/18 — (...)Sprecyzowanie watplinoSci i oczekiwan ze strony zamawajgcego, umoZlimitoby wykonawcy
odniesienie sie do nich na odpowiednim poziomie szczegdfowosci, a zatem dostarczenia zamawajgcego na tyle

precyzyjnego materiatu dowodowego i wyjasnien, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej bgdz razgco niskiej
procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p.) Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Odwolujgcy sam w
zlozonym odwotaniu potwierdzit wielokrotnie, ze w wyjasnieniach z dnia 25 lipca 2018 roku OPTeam wskazal, ze
elementy instalacyjne dla przetgcznika rdzeniowego zostaly wycenione w pozycji 8 Formularza Ofertowego. Izba rowniez
zaznacza, ze w sprawie KIO 1650/18 Zamawiajacy uwzglednit cze$¢ zarzutow odwotania odno$nie razgco niskiej ceny
ale Izba je oddalita rozpoznajgc odwotanie

i nakazujgc uzupetnienie ztozonych wyjasnien. Dokonanie czynnoSci wezwania do zlozenia wyjasnien ceny, jak
wskazywat w uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy przez ponowne wzywanie do wyjasnien tego co wplyneto na cene
przetacznikow rdzeniowych wskazang w pozyciji 4 Formularza Ofertowego stanowitoby kolejne, nieuprawnione wezwanie
w tym samym zakresie. Podkre$lenia wymaga, ze wyjasnienia w zakresie pozycji 4 Formularza Oferty zostaty ztozone
25 lipca 2018 roku i w tym zakresie ocenione przez Izbe. Izba w wyroku sygn. akt KIO 1650/18 jednoznacznie wskazata,
ze OPTeam prawidtowo dokonat wyjasnien w zakresie do jakiego byt wzywany. W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z uwagi na powyzej przedstawione uzasadnienie jest niezasadny. Dodac¢

nalezy w tym miejscu, ze uzasadnienie odwotania skupia roéwniez swojg uwage nadal na pozycji 4 Formularza
Ofertowego czyli przetgcznikach rdzeniowych, natomiast w tym zakresie Izba juz wyrzekta w sprawie o sygn. akt
K10 1650/18, stwierdzajgc, ze wyjasnienia sg rzetelne i poparte dowodem, a jedynie zakres elementéw instalacyjnych dla
przetacznikéw rdzeniowych ujety w pozycji nr 8 podlegat wyjasnieniu zgodnie z wyrokiem Izby. Nalezy mie¢ na uwadze,

ze to warto$¢ pozycji 4 Formularza Ofertowego byta kwestionowana w kalkulacji oferty we wcze$niejszym odwotaniach i
to ta warto$¢ byta wyjasniona w wyniku uwzglednienia odwotania w sprawie sygn. akt KIO 1309/18.

Zamawiajgcy wykonat wyrok Izby z dnia 5 wrze$nia 2018 roku sygn. akt KIO 1650/18

i wezwat prawidlowo do uzupetnienie wyjasnieh w zakresie jaki nie byt przez niego wyjasniany na wczesSniejszym etapie

postepowania tj. do wyjasnienia ceny elementdéw instalacyjnych przetgcznikéw rdzeniowych z pozycji 4 Formularza
Ofertowego, ktére ujete zostaty w pozycji 8 Formularza Ofertowego — Instalacja i konfiguracja. Izba podkresla,

ze Odwotujgcy w argumentacji zawartej w odwotaniu nie odniést sie do ww. orzeczenia Izby przez odniesienie sie do
tredci, ktore nakazywatby wzywanie do ponownego sktadania wyjadnieh w zakresie elementow, ktdre wyjasnione juz byty

(dotyczy to pozycji 4 Formularza Ofertowego). Jednocze$nie Odwotujgcy przyznaje, ze Zamawiajgcy wezwat (miedzy
innymi) do ztozenia wyjasnien w zakresie cen elementoéw instalacyjnych dla przetgcznikdéw rdzeniowych z pozyciji 4, ktére

zawarte zostaly w pozycji 8 Formularza Ofertowego. Potwierdzit zatem prawidlowo$¢ dokonania czynnosci
Zamawiajgcego. lzba zaznacza réwniez, Zze Zamawiajgcy nie wskazuje dowodow jakie wykonawcy majg sktada¢ wraz

z wyjasnien elementéw zaoferowanej ceny oferty, to zawsze jest decyzja wykonawcy skfadajgcego wyjasnienia, bowiem

gdyby przyjac jak wskazat w odwotaniu Odwolujacy, ze Zamawiajgcy powinien sprecyzowac dowody jakich oczekuje, to
postawitby Zamawiajgcy warunki jakich nie przewiduje ustawa.

Prawidiowe skonstruowane wezwanie do uzupetnienia wyjasnien elementéw ceny oferty w zakresie elementow
instalacyjnych przetgcznikéw rdzeniowych jakie zostaty ujete przez OPTeam w pozycji 8 Formularza Oferty pozwolity na
ocene realnosci zaoferowanej ceny. Zdaniem Izby Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat oceny wyjasnien OP Team
i uznat, ze oferta ta nie zawiera ceny razaco niskiej.

Izba podkresla, ze niestusznie w odwotaniu wskazuje Odwotujacy, ze wyjasnienia z dnia

4 pazdziernika 2018 roku stanowity ,powtérne wyjawienia”. Wyjasnienia te bowiem byly kontynuacjg wcze$niej

przeprowadzonych wyjasnien, ktére zostaty ocenione juz

we wczesniejszym orzeczeniu Izby i dotyczyty elementéw, ktére nie byty wczesniej wyjasniane, a o ktérych informacije

powzigto na podstawie wyjasnien z dnia 25 lipca 2018 roku.

Izba zaznacza, ze w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy nie zakwestionowat realnosci kwot jakie zostaty wykazane w
wyjasnienia z dnia 4 pazdziernika 2018 roku przez OPTeam

za poszczegodlne wymagane przez Zamawiajgcego elementy instalacyjne dla przetacznikow rdzeniowych z pozycji 4, a
ujetych w pozycji 8 Formularza Ofertowego — natomiast wtasnie

te elementy instalacyjne byty wyjasniane. Izba zaznacza, ze juz na etapie spraw o sygn. akt KIO 1650/18 Odwotujgcy
podnosit argumentacje odnoszacg sie do realnosci kwoty jaka pozostaje w pozycji 8 po odliczeniu wartosci elementéw

instalacyjnych ujetych w tej pozycji, a dotyczacych przetgcznikéw rdzeniowych. Podkreslenia wymaga réwniez, ze sam

Odwolujagcy w uzasadnieniu odwotania dostrzegl, ze wyjasnienia dotyczyly elementéw instalacyjnych przetgcznika
rdzeniowego.

Izba wskazuje, zew ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego, tj.

dokonanej oceny zfozonych w postepowaniu wyjasnier elementdéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje

czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére

uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — czemu stuzy procedura wyjasnienia

opisana w art. 90 ustawy — OPTeam, w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyt wyjasnienia z

dnia 25 lipca 2018 roku oraz ich uzupetnienie za dnia 4 pazdziernika 2018 roku. Wyjasnienia wykonawcy — informacje

jakie przedstawit wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do



przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajacy informacje dotyczace indywidualnych
elementdéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego

wykonawcy w wyniku wezwania do zfozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Nalezy podkreslic,
ze wyjasnienia jakie sktadat w tym postepowaniu wykonawca stanowity odpowiedzi na konkretne pytania Zamawiajacego.

Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym orzecznictwie Izby i sgdow
powszechnych wskazujgce, ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementow
zaoferowanej ceny byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg
utrzymywanej wyktadni przepisow jest stuszne stanowisko w sprawie odnoszace sie do koniecznosci odrzucenia oferty,

w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci

zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak niskiej. Majgc na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy
zachowuje swojg aktualno$¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1293/14),
w ktérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a

takze wskazano na konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia

przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza, ze oferowana przezen cena razgco niska nie jest. Podane tezy
odnoszace sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych Zamawiajagcemu zostaly sformutowane przez

orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obecnie obowigzujacym stanie

prawnym ustawodawca wtasciwie przesadzit ich stuszno$¢, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy, ze to wykonawca

powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu,

ze cena jego oferty lub cena istotnej czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi

to wykazac to na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. W tym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego od pierwszego juz odwotania poddawane ocenie byly elementy istotne dla wyceny
oferty czyli przetgczniki rdzeniowe oraz elementy instalacyjne dla tych przetgcznikéw. I1zba wskazuije, ze nie istnieje jeden

optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez

wykonawce i sposobu prezentowania okoliczno$ci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposéb wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznoSci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem

podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjg¢ konieczny sposoéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych.

Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien
by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu

zamowienia. Wyjasnienia sktadane przez OPTeam sg:po pierwsze - odpowiedzig na konkretne watpliwosci

Zamawiajgcego, po drugie — sg precyzyjne i jednoznaczne, po trzecie — zostaty poparte stosownymi dowodami. Izba
podkresla, ze dokonujgc oceny czynno$ci Zamawiajgcego odnoszacej sie do oceny ziozonych wyjasnien oraz oferty
uwzglednia powyzsze przy tejze ocenie.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy, ktéry wzywat do ztozenia wyjasnien w sposob jednoznaczny zakreslit te elementy, ktore

podat w wyjasnieniach z dnia 4 pazdziernika 2018 roku OPTeam. Odwotujgcy nie przedstawiajgc zadnej argumentacii
faktycznej co do realno$ci wyceny elementow instalacyjnych dla przetgcznikow rdzeniowych, kiére zostaty ujete

w pozycji 8 Formularza Ofertowego, potwierdzit, ze zasadnosci tej wyceny nie kwestionuje. Izba podkre$la, ze w
zakresie ceny przefgcznika rdzeniowego wraz z elementami instalacyjnymi OP Team w ztozonych wyjasnienia w dniu 25
lipca 2018 roku przedstawit oferte kontrahenta, ktéra potwierdza realno$¢ zaoferowanych cen Zamawiajgcemu.

W ocenie Izby dowody jakie przedstawit Odwotujgcy w trakcie rozprawy nie wykazuja,

ze oferta handlowa jaka stala sie podstawg kalkulacji ceny oferty OPTeam jest niewiarygodna, nierealna. W
przedstawionym oswiadczeniu (dowdd nr 2) Hewllett Packard Enterprise z dnia 31 pazdziernika 2018 roku brak jest
wskazania faktycznych partnerébw handlowych, dla ktérych oferta - o zatozeniach jak w tym o$wiadczeniu - zostata

przygotowana. Stusznie rowniez wskazat OPTeam, ze brak jest w o$wiadczeniu informacji

o cenie jaka zostata zaoferowana przez Hewllett Packard Enterprise partnerowi handlowemu OPTeaz. Jednocze$nie
Izba réwniez dostrzegla, ze petnomocnictwo jakie zostalo zalgczone do tego oswiadczenia nie uprawnia do jego
podpisania — tym samym, o$wiadczenie jakie zostato ztoZzone Izba traktuje jako podpisane przez osobe nieuprawniong do

jego wigzacego ztozenia. Petnomocnictwo to upowaznia do reprezentowania Hewllett Packard Enterprise

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajacego, czyli

do reprezentaciji Hewllett Packard Enterprise przez Zamawiajgcym w czynno$ciach podejmowanych w postepowaniu.
Odwolujacy nie wykazat w zaden inny sposob, ze Pan R. G. jest umocowany do skladania wigzacych o$wiadczen w
imieniu Hewllett Packard Enterprise.

W odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego skupiajgcej swojg uwage na tym, ze wartos¢

z pozyciji 8 — Instalacja i konfiguracja w kwocie 25 352,96 ztotych brutto, ktora pozostata

po odliczeniu elementéw instalacyjnych dla przetgcznikbw rdzeniowych (27 738,04 zt brutto) nie pokrywa kosztow

pozostatych elementéw jakie w ocenie Odwotujgcego winny by¢ ujete

w tej pozyciji jest niezasadna. W ocenie Izby Oferta_30032018 z dnia 30 marca 2018 roku

od firmy Veracomp spodtka akcyjna z siedzibg w Krakowie (dowdd nr 1) oraz uzasadnienie Odwotujgcego zawarte w
komentarzu do tego dowodu i przedstawione na rozprawie jest niezasadne. Argumentacja Odwotujgcego jest oparta na
schemacie, ze wszystkie elementy instalacyjne musiaty zostac ujete przez OPTeam w pozycji 8 Formularza Ofertowego
— ale nie wykazat Odwolujacy dlaczego tak ma byé. Wyjasnienie, ze wynika to z tego, ze elementy instalacyjne
przetacznikow rdzeniowych zostaly ujete w tej pozyciji jest w ocenie Izby niezasadne oraz niewystarczajgce, jak réwniez

zupetlnie niczym niepoparte. Jest to tylko stanowisko Odwolujgce utworzone w ocenie Izby na potrzeby tego
postepowania odwotawczego. Cata argumentacja oparta na dowodzie nr 1 jest oparta na zatozeniu, kitére nie ma
zadnego zrodta w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, jak réwniez

w stanowisku OPTeaz zawartym w ziozonych wyjasnieniach. Wrecz przeciwnie, OP Team wykazat, ze w zaleznosci od
poszczegélnych przedmiotow oferowanych w tym postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego elementy
instalacyjne mogg by¢ wyceniane w ramach tego przedmiotu — i tak wiasnie jest w przypadku Serwera NTT Tytan
(dowdd nr 3), gdzie

W jego wycenie, przedstawionej na rozprawie jako dowdd jawny, ujete zostaly elementy instalacyjne, kiére stanowig

komponenty ceny serwera. Izba podkre$la, ze dowod ten nie byt kwestionowany ani podwazany przez Odwolujgcego.
Tym samym, podstawa uzasadnienia dla nierealnosci ceny w pozycji 8 po odliczeniu przedstawionej w wyjasnieniach

elementdéw ceny, ceny za elementy instalacyjne dla przetgcznikow rdzeniowych zostata w ocenie Izby skutecznie

wzruszona przez uczestnika postepowania odwotawczego — tym samym nie sposéb przyjac, ze kwota 25 352,96 ziotych



brutto w pozycji 8 Formularza Ofertowego, ktéra obejmowata nieujgte w innych miejscach oferty elementy instalacyjne
jest nierealna, nierzetelna i razgco niska. Zatozenie na jakim opiera swojg argumentacje Odwotujacy

tj. zatozenie, ze wszystkie elementy instalacyjne wymagane przez Zamawiajgcego zostaly zawarte w pozycji 8

Formularza Ofertowego jest niezasadne i niczym nieudowodnione,

a nawet niewykazane; Odwotlujgcy nie wykazat rowniez w zaden sposob, ze takie wtasnie zatozenie jest wiasciwe dla

oceny oferty OPTeam. Dodatkowo Izba podkre$la, ze sam Odwotujgcy pismem z dnia 25 kwietnia 2018 roku potwierdzit
Zamawiajgcemu, ze w cenie ryczattowej ziozonej oferty uwzglednit dwie pozycje tj. szafy rack wraz z elementami

montazowymi i listwami zasilajgcymi oraz wszelkie niezbedne dodatkowe elementy

jak macierz spetniajgce role quorum. To potwierdza, ze réwniez sam Odwotujgcy ujmowat

w cenie ryczattowej elementy oferty (nie wyszczegolniajgcy ich w ofercie), tym samym przyznajac, ze nie muszg byé

one ujete w okreslonym miejscu Formularza Ofertowego. Odwolujgcy nie wykazal, ze ,logika” do ktérej sie odwolywat w
komentarzu do dowodu nr 1 wymuszata na OPTeam ujmowanie wszystkich elementéw instalacyjnych w pozycji

8 Formularza Ofertowego. Rozcigganie takiego twierdzenia na inne pozostate elementy tylko dlatego, ze elementy
instalacyjne dla przetgcznikdéw rdzeniowych z pozyciji 4 zostaty ujete

w pozycji 8 Formularza Ofertowego nie zostato przez Odwotujgcego wykazane w zaden sposéb. W ocenie Izby, majagc
na uwadze dziatanie Odwotujgcego w postepowaniu

0 zamdwienie wyzej wymienione, argumentacja poczyniona na rozprawie i w komentarzu zatgczonym do dowodu nr 1

(jak réwniez w odwotaniu) jest argumentacjg przedstawiong

na potrzeby tego odwotania i nie znajduje uzasadnienia w zadnym stanowisku Zamawiajgcego, w tym dokumentaciji

postepowania o udzielnie zamowienia publicznego i jak rowniez w stanowisku OPTeam zawartym w ziozonych

wyjasnieniach jak i przedstawionym na rozprawie. |zba zaznacza rowniez, Ze umkneto uwadze Odwotujgcego przy tak
budowanej argumentaciji, ze nie wszystkie elementy instalacyjne przetgcznika rdzeniowego zostaty wycenione w pozycji

8 Formularza Ofertowego, bowiem niektére z wymaganych przez Zamawiajgce elementéw wycenione sg w ramach
pozycji 4 Formularza Cenowego,

co jednoznacznie wynika ze ztozonych wyjasnien OPTeam — to réwniez potwierdza,

ze Jogika”, na ktérej opart swoje twierdzenia Odwotujgcy jest niewtasciwa, bowiem

to rowniez wykazuje, ze nie wszystkie elementy instalacyjne OPTeam ujgt w pozycji 8 Formularza Ofertowego. W
zakresie wyjasnienia pozycji 4 Formularza Ofertowego OPTeam poczynit wyjasnienia pismem z dnia 25 lipca 2018 roku
oraz w tym zakresie Zamawiajacy

nie wzywat do sktadania dodatkowych wyjasnien. Zarzut odwotania odnoszacy sie do ceny razgco niskiej w stosunku do

przedmiotu zamdwienia, w odniesieniu do elementu istotnego jakim jest pozycja 4 — przetaczniki rdzeniowe Formularza

Ofertowego uzasadnit Odwotujgcy

w odwotaniu odnoszac sie do jakis wczesniej niesprecyzowanych stanowisk. Izba zaznacza,

ze postepowanie odwotawcze prowadzone w rozpoznaniu tej sprawy nie stanowi kontynuacji innego, wczesniej

prowadzonego postepowania odwotawczego, ktére zakonczyto sie wyrokiem (niezaskarzonym do sadu okregowego).

Obecne postepowanie odwotawcze stanowi odrebny, inny, samodzielny byt tym samym odwotywanie sie do stanowisk

prezentowanych ,wczes$niej”’ nie jest wystarczajace dla uzasadnienia podnoszonego zarzutu. W takich przypadkach, gdy

Odwolujacy pragnie odnosic¢ sie do jakiejs (w tym wypadku nieokre$lonej) argumentacji winien wskaza¢ w sposob

jednoznaczny do czego sie odnosi,

do jakiego pisma, stanowiska itp. ze skonkretyzowaniem miejsc w jakich sg zawarte wraz

z wniesieniem o zatgczenie ich w poczet materiatu dowodowego w sprawie.

W rozpoznawanym wypadku nie mamy do czynienia z takg sytuacja, Odwolujgcy nie wskazuje do jakich stanowisk
referuje. Izba musiataby dokona¢ samodzielnego poszukiwania uzasadnienia dla podnoszonego przez Odwotujgcego

zarzutu, a to jest niedopuszczalne, bowiem Izba nie moze znajdowac uzasadnienia faktycznego

dla podnoszonego naruszenia przepiséw czy to przez uzupetnienie argumentacji faktycznej w trakcie rozprawy czy tez

przez samodzielne poszukiwanie argumentacji we wczesniej prezentowanej, a nie wnioskowanej do tego postepowania

odwotawczego argumentacji. Orzecznictwo sgdow powszechnych jak rowniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania treSci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego

tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,

,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig

kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwoluje sie do

konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko

dlatego, Ze mozna je przyporzgdkowac¢ okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Zgodnie z orzeczeniami

Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia

Srodka zaskarzenia (wyrok Sadu Najwyzszegoz 24 marca 2014 roku, sygn. akt lll CSK 156/14; por. takze orzeczenia
Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C Il 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r,, Il CF
305/57, OSNC 1958, nr 3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Ill CK 352/03, niepubl.)W orzecznictwie Krajowej

Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidiowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze

przesgdzac¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu

faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia

faktycznego, wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajacego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. Odwolujacy wraz z wyjasnieniami

z dnia 25 lipca 2018 roku przedstawit oferte kontrahenta, ktéra potwierdzata realno$¢ zaoferowanej ceny. Réwniez

w trakcie rozprawy przedstawit oferte (dowdd nr 4), kidéra obrazuje poziom cen zaoferowanych w postepowaniu.

OPTeam wskazat rowniez, ze z dowodu tego wynika, Zzecena przelgcznikow rdzeniowych przed wszczeciem

postepowania, koniec roku 2017 byta nizsza niz ta, ktéra wynika z oswiadczenia Hewllett Packard Enterprise ztozonego
na rozprawie przez Odwotujgcego (dowod nr 2). Stanowisko OP Team potwierdza rowniez dowod nr 5. Wskazac nalezy



rowniez, ze pozycja 4 w ofercie OPTeam to 1,08% wartosci catej oferty, w ofercie Odwotujgcego to 13,05%, a

DECSOFT 3,13%, oraz MATIC 3,95% - przy czym podkresli¢ nalezy, ze sg to oferty zbudowane na tym samym sprzecie
Hewllett Packard Enterprise. lzba zaznacza, Zze cena przetgcznikbw rdzeniowych byta kwestionowana we
wczesniejszym postepowaniu odwotawczym (KIO 1650/18), a ocena zarzutéw odwotania nie data Izbie podstawy do
odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene istotnego elementu jakim byty przetgczniki rdzeniowe. Jednoczes$nie

Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentacji w zakresie pozycji 4 Formularza Ofertowego jaka bytaby wynikiem

wyjasnieh ztozonych za pismem z dnia 4 pazdziernika 2018 roku.

W wyroku sygn. akt KIO 1650/18 czytamy, zelzba zweryfikowata wyjasnienia przystepujgcego wtym zakresie i doszta do

przekonania, ze na dzieri wyrokowania, na ich podstawie nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, jakg warto$¢ kursu do

przeliczenia przyjat przystepujgcy w swojej ofercie, ani navet, czy byfa to jedna wartos¢ czy wiecej i z czego one wynikaty

(...) a Wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego, w ocenie Izby, powinny byty zosta¢ przez zamawiajgcego krytycznie

przeanalizowane co do kosztow wskazanych

w wyjasnieniach,(...) co do kursu wymiany dolarow amerykanskich na ztoty polski, jaki zostat przez przystepujgcego

przyjety. Wykonujg powyzszy wyrok, Zamawiajgcym w wezwaniu

do wyjasnien z dnia 28 wrze$nia 2018 roku wezwat do ,jednoznacznego wskazania zasad

i kursu wymiany walut (dolaréw amerykanskich na ztoty polski) na jakich wykonawca oraz kontrahent, od ktorego zostata

pozyskana oferta handlowa bedg dokonywali przeliczen oraz konkretnego wskazania kursu przyjetego przez wykonawce

do wyceny swojej oferty”. OPTeam na tak skonstruowane wezwanie wyjasnit, ze ,do wyceny oferty zostat przyjety kurs 1

USD - 3,4224 zt z dnia wystawienia oferty kontrahenta tj. 04.04.2018 rok. Wykonawca bedzie rozliczat sie z
kontrahentem po tym samym kursie”. OP Team zatem zado$¢ uczynit wezwaniu Zamawiajgcego i jednoznacznie okreslit
zarbwno date kursu jak i warto$¢ kursu, po ktérym przeliczona zostanie wartos¢ oferty. Jednoznaczne wezwanie

Zamawiajgcego dato podstawe do jednoznacznej odpowiedzi OPTeam, tym samym dopiero na tym etapie zostata w
sposob jednoznaczny podana ta informacja, na ktérej potrzebe jednoznacznego podania w wyroku sygn. akt KIO 1650/18
wskazywata Izba. Na tg jednoznaczno$¢ osSwiadczenia zawartego w wyjasnieniach z dnia 4 pazdziernika 2018 roku

rowniez

w odwotaniu wskazuje Odwotujgcy. Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy tylko raz wezwat do ztozenia wyjasnienia w
zakresie zasad i kursu wymiany walut na jakich wykonawca oraz kontrahent, od ktérego zostata pozyskana oferta

handlowa bedg dokonywali przeliczen oraz konkretnego wskazania kursu przyjetego przez wykonawce do wyceny swojej

oferty. Izba podkresla, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat wskazanego kursu i daty, tym samym Izba przyjeta, ze kurs

dolara jakiego przyjecie wskazat Odwolujgcy na wskazany dzien nie byt kwestionowany przez Odwolujgcego.

Twierdzenia Odwotujgcego, kiéry co nalezy podkreslic winien wykazac¢ ich zasadno$¢ stanowig jedynie polemike z

niedookreslonymi podanymi wczesniej przed wezwaniem do zlozenia wyjasnien informacjami i w zaden sposéb nie

odnoszg sie do tego, co zawarte jest w wyjasnieniach z dnia 4 pazdziernika 2018 roku. Jednoczes$nie Izba podkresla, ze
w orzeczeniu z dnia 5 wrze$nia 2018 roku Izba dokonata oceny podniesionej w tym zakresie przez Odwotujgcego na
wczesniejszym etapie argumentacji i wskazata na koniecznos¢ dokladnego wyjasnienia — co tez Zamawiajacy uczynit.

Natomiast w odniesieniu do podnoszonego przez Odwotujgcego braku ztozenia przez OP Team dowodu na okolicznos¢,
ktérg wykonawca oswiadczyt Izba wyjasnia,

ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzié, Ze cena jest razgco niska,

a w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wéwczas wyjasnienia samego wykonawcy. Przypomnie¢ nalezy, ze

Odwolujgcy nie kwestionowat tre$ci ztozonego oswiadczenie,

jak réwniez nie podawat w watpliwo$¢ realnosci informaciji przedstawionych przez OPTeam w piSmie z dnia 4

pazdziernika 2018 roku. Odwolujacy nie wykazat, ze fakt przyjecia przez OPTeam i jego kontrahenta do rozliczen
pomiedzy nimi kursu dolara z dnia wystawienia oferty musiat by¢ stwierdzony umowsg, porozumieniem. Nalezy mie¢

rébwniez na uwadze,

ze oswiadczenie wykonawcy, o ile uznawat za niewlasciwe, nierealne, nieprawdzie Odwotujgcy powinien byt

kwestionowac — tego nie uczynit. Odwolujgcy w zasadzie

w odwotaniu jedynie zaznaczyl, ze w tym zakresie nie zostat przedstawiony zaden dowdd przez OPTeam, ale
jednoczesnie nie podnosit argumentacii, ktéra wyjasniataby jakie znaczenie, badz jaki brak powoduje nieprzedstawienie

dowodu wraz z wyjasnieniami

i w jakim zakresie powoduje, Ze wyjasnienia te sg niezasadne, niewiarygodne, niezasadne.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym,
luznym postepowaniem, stanowi ono szczeg6lng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego
zamoOwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikdéw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegdtowe i naktadajg na podmioty
starajgce sie o udzielenie zamodwienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg
zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkéw finansowych. Izba nie
stwierdzita zasadnosci ktéregokolwiek z podniesionych w odwotaniu zarzutéw, ktére zostaty skierowane do rozpoznania
na rozprawie tym samym nie doszto
w ocenie |zby do naruszenia ustawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego przez
Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
PrzewodniCZacCy: ......c.cvucvueinminninernn v s ransaneans



