Sygn. akt: KIO 1425/19

KIO 1433/19

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2019 roku w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A.  w dniu 24 lipca 2019 r. przez wykonawce Andra Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (KIO 1425/19);

B. w dniu 25 lipca 2019 r. przez wykonawce Infonet Projekt Spotka Akcyjna w Bielsku-
Biatej (KIO 1433/19);

w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polskg Spotke Akcyjng w Warszawie

przy udziale:

A.  wykonawcy Infonet Projekt Spotka Akcyjna w Bielsku-Biatej, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1425/19 po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1425/19 oraz KIO 1433/19 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie wniesione przez wykonawce Andra Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (sygn. akt: KIO 1425/19) i nakazuje

zamawiajgcemu - Poczcie Polskiej Spotce Akcyjnej w Warszawie - uniewaznienie
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

wykonawcy Andra Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie z
uwagi na to, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
i dokonanie ponownej oceny ofert;

2. oddala odwotanie wniesione przez Infonet Projekt Spotka Akcyjna w Bielsku-Biatej
(sygn. akt: KIO 1433/19).

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fujitsu Technology Solutions Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i wykonawce Infonet Projekt
Spotka Akcyjna w Bielsku-Biatej



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Andra

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (15 000 zt 00 gr) i
wykonawce Infonet Projekt Spotka Akcyjna w Bielsku-Biatej (15 000 zt 00 gr)

3.2. zasadza od wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie na rzecz wykonawcy Andra Spodtka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy), stanowigce koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomochnika;

3.3. zasadza od wykonawcy Infonet Projekt Spotka Akcyjna w Bielsku-Biatej na rzecz
wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc
osiemset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 ., poz. 2164 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.

Sygn. akt: KIO 1425/19

KIO 1433/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Poczta Polska SA w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa macierzy dyskowych dla
Srodowiska x86.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 24 lipca 2019 roku wykonawca Andra Sp. z 0.0. w Warszawie wniést odwotanie

wobec

1. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Fujitsu jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p;

2. czynnoSci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego Andra,
podczas gdy oferta odwotujgcego Andra jest zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) i nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt4 w zwigzku z art. 90

ust. 3 ustawy P.z.p,;

3. czynnosci zamawiajgcego polegajacej na nieuznaniu, ze wyjasnienia odwotujgcego

Andra z dnia 9 stycznia 2019 r. i z dnia 9 kwietnia 2019 r. potwierdzaja, ze oferta odwotujgcego
Andra nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w
konsekwenciji ustaleniu przez zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego Andra zawiera razgco
niska cene, co stanowi naruszenie art. 90 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p,;

4. zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wyborze oferty
odwolujgcego Andra jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta odwotujgcego
Andra jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych w postepowaniu, co stanowi



naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy P.z.p,;
Odwolujgcy Andra wniést o uwzglednienie odwotania oraz o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Fujitsu jako
najkorzystniejszej w postepowaniu,

2) uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego Andra,

3) uniewaznienie czynno$ci uznania wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego Andra jako
wyjasnien potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez odwoltujgcego Andra cena stanowi cene
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

4) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, a takze ustalenia przez

zamawiajgcego, ze oferta odwoltujgcego Andra zawiera razgco niskg cene,

5) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego Andra,

6) uznanie udzielonych przez odwotujgcego Andra w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.
wyjasnien za wyjasnienia, zgodnie z ktérymi oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia,

7) dokonanie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego Andra
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto odwolujacy Andra wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego Andra kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
prawnego w postgpowaniu.

Odwotujgcy Andra podniost, ze posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia, a
takze interes w ztozeniu odwotania, poniewaz moze on ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p. Powyzsze odwotujgcy Andra uzasadnia
okolicznoscia, iz ww. czynnoSci zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu zawarcie
umowy z zamawiajgcym. Odwotujgcy Andra wykazuije, iz w wyniku ww. czynnoSci i zaniechan
czynno$Sci wymaganych przepisami ustawy P.z.p. poniesie szkode, polegajgcg na zaniechaniu
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy Andra podniost, ze wskutek wniesionego odwotania, Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 19 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 377/19 nakazata
wezwac odwolujgcego Andra do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczagcych kalkulaciji ceny,
majgcych na celu doprecyzowanie zagadnien zwigzanych ze sposobem kalkulaciji
zaoferowanej ceny.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego Andra do
zlozenia wyjasnien, ktdre to odwotujgcy Andra ztozyt w wyznaczonym terminie.

W dniu 15 lipca 2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego Andra o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p..

Odwotujgcy Andra wskazat, ze wymieniajgc elementy zaoferowanej ceny przedstawit i
uwzglednit wszystkie elementy cenotwoércze niezbedne do nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia wynikajgce z treSci s.i.w.z., tj. uwzglednit elementy wynikajgce z wyliczenia ceny
lub kosztu, a wiec koszty bezposrednie, koszty posrednie i zysk. W zaoferowanej przez
odwotujgcego Andra cenie uwzgledniono rowniez wszystkie obcigzenia, tak publicznoprawne
jak i inne, wigcznie z podatkiem od towaréw i ustug. Wycene wykonano z nalezytg
staranno$ciag i w sposob prawidtowy, zaoferowana cena jest ceng realng, wiarygodna,
gwarantujgcg nalezytg realizacje przedmiotowego zamoéwienia, a takze zapewniajgcg
odwotujgcemu Andra odpowiedni zysk (podany liczbowo w tresci wyjasnien).

W tresci wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu w toku postepowania, odwotujgcy Andra



w wyczerpujacy sposob wymienit oraz omowit szereg czynnikow obiektywnych majgcych
wplyw na takie a nie inne szacowanie wartosci ztozonej oferty, wsrdd ktérych kluczowe
znaczenie ma posiadany przez odwotujgcego Andra wyjatkowy status Autoryzowanego
Partnera Handlowego IBM, jak réwniez zastosowane rabaty cenowe.

W pismie z dodatkowymi wyjasnieniami, ktére byto efektem wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 marca 2019 r. (sygn. akt: KIO 377/19) odwotujgcy Andra doprecyzowat
szczegOty zwigzane z wyliczeniem ceny ofertowej, zatgczajac jednoczesnie fragmenty
szczegotowej oferty produktowej otrzymanej dla Poczty Polskiej S.A., jak rowniez podat ceny
maksymalne i ceny zakupu / minimalne z upustem wg SBO oraz, ponownie, zaktadany zysk.
Kazdy z elementoéw majgcych kluczowy wplyw na szacowanie ceny finalnej zostat
uwzgledniony w tresci wyjasnien, tak pierwotnych, jak i dodatkowych, bedgcych wynikiem
wyroku KIO, przy czym oba pisma nalezy rozpatrywac fgcznie. Przedstawione wyjasnienia
dowodza spojnosci, zgodnosci i kompletno$ci wykazanych wyliczenh, przekazanych w toku
kompleksowej procedury wyjasniania dokonanej przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy Andra podniost rowniez, ze przedstawione przez niego kalkulacje
pozostawaty w bezposrednim zwigzku z wymaganiami s.i.w.z. oraz trescig ztozonej oferty.
Odwolujgcy Andra w ztozonych wyjasnieniach przedstawit bowiem szczegdtowo wszystkie
elementy sktadowe ceny zaoferowanej w postepowaniu. Wyjasnienia w sposob jednoznaczny
dowodzity, ze realizacja zaméwienia za zaoferowane kwoty zapewni odwotujgcemu zysk na
odpowiednim (satysfakcjonujgcym) poziomie.

Odwotujgcy Andra, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego przedstawit wyjasnienia
szczegotowe i odpowiednio umotywowane. Przyjete zatozenia wyceny oferty odwotujacy
Andra popart szeregiem wyliczen, ktore jednoznacznie dowodzily, ze za zaoferowang cene
odwolujacy Andra wykona zaméwienie i uzyska z tego tytutu stosowng marze.

Odwotujgcy Andra wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem razgco niska
cena to cena nierealna, ponizej kosztow wytworzenia danej ustugi, ktora nie daje wykonawcy
mozliwosci uzyskania zysku na realizacji zamowienia. Tymczasem odwotujgcy Andra w
ztozonych wyjasnieniach wykazat, ze cena oferty ztozonej przez odwotujgcego Andra w
postepowaniu zawiera wszystkie elementy - w tym zysk, ktérego poziom zostat okreslony.
Skoro wyjasnienia odwotujgcego Andra dowodzg, ze za deklarowang cene jest on w stanie
wykona¢ zamowienie zgodnie z treScig s.i.w.z. i wraz z osiggnieciem satysfakcjonujgcego
odwotujgcego zysku, to nie mozna uznac, ze cena oferty odwotujgcego jest razgco niska.

Majac na wzgledzie catos¢ przytoczonej argumentaciji, odwotujgcy Andra wskazat, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska, co w niezaprzeczalny sposéb potwierdzit
w swoich pismach z dnia 9 stycznia 2019 r. i z dnia 9 kwietnia 2019 r., zawierajgcych
wyczerpujgce i rzetelne wyjasnienia wszystkich zastosowanych przez odwotujgcego
elementdw cenotworczych.

Odwotujgcy Andra powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 2 stycznia
2019r., sygn. akt: KIO 2592/18, z dnia 2 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 1873/18, z dnia
28 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1563/18.

W ocenie odwotujgcego Andra, dokonana przez zamawiajgcego ocena ztozonych
przez odwotujgcego wyjasnieh byta czynnoscig wadliwg i niezgodng z ustawg P.z.p..
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwolujgcego Andra naruszyt zatem réwniez art. 7 ust. 1i 3
ustawy P.z.p.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 lipca 2019 roku zamawiajgcy o$wiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w catosci.

Przystepujacy Infonet oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Przystepujacy Fujitsu oSwiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

W pismie procesowym z dnia 1 sierpnia 2019 roku przystepujacy Fuijitsu zauwazyt, ze
nie posiada dostepu do petni wyjasnien sktadanych przez odwotujgcego Andra sp. z 0.0. w
toku Postepowania na potwierdzenie, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska,
gdyz informacje zawarte w cato$ci — w odniesieniu do wyjasnien z dnia 9 stycznia 2019 r. lub
w istotnej czesci tych dokumentéw — w odniesieniu do wyjasnien z dnia 9 kwietnia 2019 r.



oraz 19 kwietnia 2019 r., zostaly zastrzezone przez odwotujgcego Andra sp. z 0.0. jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Przystepujgcy ma wiec ograniczong mozliwo$¢ odnoszenia sie
do twierdzen przedstawionych w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego przystepujacy popiera w peini stanowisko wyrazone przez
zamawiajgcego w informacji z dnia 15 lipca 2019 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej dla
postepowania w zakresie czesci 1, w szczegodlnosci w zakresie odrzucenia oferty
odwotujgcego Andra sp. z 0.0. oraz argumentacji podniesionej w uzasadnieniu odrzucenia tej
oferty.

Przystepujacy Fujitsu podnidst, Ze z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwolawczej wynika, ze charakter wezwania zamawiajgcego, a co za tym idzie wyjasnien
wykonawcy, co do ceny oferty, w zakresie ceny razgco niskiej ma charakter wyjatkowy i
zasadniczo jednorazowy. Ponowne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie winno by¢
wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego zrodzily po stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktdre
wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegdtowienia. Wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny sktadane przez profesjonalny podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, winny by¢ jasne, konkretne, szczegétowe. Ponowne zgdanie wyjasnieh nie moze
prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien
do czasu petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne
zadanie wyjasnien musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnien czy dowodow
przedtozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie. Powyzsze okoliczno$ci potwierdza
stanowisko przedstawione przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 26 wrze$nia 2018
r. wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 1825/18, w ktorym Izba stwierdzita, ze: ,ponownie
udzielone wyjasnienia nie mogg modyfikowac pierwotnie udzielonych wyjasnien, gdyz
prowadzitoby to do zmiany oSwiadczenia woli ztozonego pierwotnie przez wykonawce i
obejscia przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p., ktéry zasadniczo w odniesieniu do danej kwestii moze
by¢ zastosowany tylko raz. W konsekwencji dziatanie takie mogtoby doprowadzi¢ do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji'.

Zamawiajgcy ma wiec obowigzek bada¢ ponowne wyjasnienia ztozone przez
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. wyjgtkowo wnikliwie baczgc przy tym, aby nie
doszto do modyfikacji pierwotnie udzielonych wyjasnien, gdyz modyfikacja taka mogtaby
doprowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji.
Przystepujacy podkreslit, ze z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2018 r.,
wydanego w sprawie o sygn. akt: KIO 393/18 wynika, ze ugruntowany jest poglad, iz ztozenie
wyjasnien nazbyt ogdlnych, nieprecyzyjnych, takich, ktére nie pozwalajg zamawiajgcemu na
faktyczng ocene rzetelnosci kalkulacji ceny wykonawcy, naktada na zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem przystepujgcego Fujitsu, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2
kwietnia 2019 r. odwotujgcy Andra sp. z 0.0. ztozyt dnia 9 kwietnia 2019 r. wyjasnienia, ktére
nie pozwolity zamawiajgcemu na faktyczng ocene rzetelnosci kalkulacji ceny, wskutek czego
zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty odwotujgcego Andra sp. z 0.0. Zaniechanie
odrzucenia oferty odwotujgcego Andra sp. z 0.0. w postepowaniu doprowadzitoby do
naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcéw.

Przystepujacy Fujitsu podniost, Zze odwotujgcy Andra sp. z 0.0. nie udowodnit
zagadnien zwigzanych ze sposobem kalkulacji zaoferowanej ceny z uwzglednieniem
warunkéw cenowych otrzymanych od partnera handlowego. Odwolujgcy w wyjasnieniach z
dnia 9 kwietnia 2019 r. ograniczyt sie jedynie do ogdinych stwierdzen, ze posiada status
partnera handlowego producenta. W Swietle stwierdzen zawartych w wyjasnieniach z dnia 9
kwietnia 2019 r. nie sposo6b uznaé, ze odwolujgcy rozwiat watpliwosci zamawiajgcego w
zakresie kalkulacji poszczegdinych elementéw ceny. W dokumencie tym bowiem postuzono
sie zwrotami takimi jak (strona 5 jawnej czesci wyjasnien z dnia 9 kwietnia 2019 r.):

,D0 wyliczenia catkowitej ceny zaoferowanej przez ANDRA w pozycji nr 1 Formularza
cenowego, Spotka wzieta zatem pod uwage (fragment zamazany), o czym byta mowa w tresci
pisma z 9 styczna 2019 r. z wyjasnieniami ceny uznanej za razgco niskg”

Podobnie, na stronie 7 jawnej czesci wyjasnien z dnia 9 kwietnia 2019 r. odwolujacy
Andra sp. z o.0. stwierdza, ze :,Zaden z tu omawianych elementéw nie stanowi nowosci
wzgledem tresci oferty ANDRA — czyli Zatgcznika nr 2 do SIWZ, ani Wyjasnien z 9 stycznia
2019r.”



W ocenie przystepujgcego Fuijitsu, za stuszne nalezy wigec uzna¢ twierdzenia
zamawiajacego zawarte w informacji z dnia 15 lipca 2019 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej
dla Postepowania w zakresie czesci 1, ze odwotujgcy Andra sp. z 0.0. przedstawit wyjasnienia,
ktére nie doprowadzity do rozwiania watpliwo$ci zamawiajacego, gdyz powotat sie on na
okolicznosci stanowigce przedmiot pierwotnych wyjasnien, nie precyzujgc dodatkowo faktu, z
jakiej przyczyny mogt zaoferowacé cene minimalng wskazang w ofercie handlowej producenta
macierzy dyskowych. Doprowadzito to do uniemozliwienia zamawiajgcemu faktycznej oceny
rzetelno$ci kalkulacji dokonanej przez odwotujgcego Andra sp. z 0.0., co skutkowato
obowigzkiem zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego.

W ocenie przystepujgcego Fujitsu, nalezy takze podzieli¢ watpliwosci zamawiajgcego
w zakresie kalkulaciji kosztéw szaf montazowych. Z wyjasnien z dnia 9 kwietnia 2019 r. nie
wynika w tym zakresie w istocie zadna okoliczno$¢. Odwotujgcy Andra sp. z 0.0. nie
przedstawit w zfozonych w terminie wyjasnieniach zadnych obliczen ani wyjasnien,
ograniczajac sie jedynie do stwierdzen, ze koszty dostawy szaf montazowych wraz z
wyposazeniem zostaty uwzglednione w cenie ofertowej. Takich informacji nie mozna wiec
uzna¢ za dodatkowe uszczegotowienie, ktére ma rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego. W
konsekwenciji, wyjasnienia odwotujgcego Andra sp. z 0.0. rbwniez w tym zakresie nie mogty
zostac uznane przez zamawiajgcego jako potwierdzajgce, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska. Dopiero wyjasnienia z dnia 19 kwietnia 2019 r., ztozone po terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego (bez wezwania), zawierajg dodatkowe doprecyzowania
w zakresie kalkulacji ceny szaf montazowych. Z uwagi na fakt, ze dokument ten zostat ztozony
po terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie moze byc¢ traktowany jako skuteczny z
punktu widzenia wykazywania, ze zaoferowana przez odwotujgcego Andra sp. z 0.0. cena nie
jest razaco niska. Co wiecej, fakt, ze odwolujacy z wiasnej inicjatywy ztozyt dodatkowe pismo
w dniu 19 kwietnia 2019 r. potwierdza zaistnienie przestanek do odrzucenia jego oferty. Wynika
z tego bowiem, ze odwolujgcy sam uznat, ze wyjasnienia ztozone na wezwanie w dniu 9
kwietnia 2019 r. nie spetniajg wymogdw ustawowych i nie odpowiadajg na watpliwosci
zamawiajgcego. Odwolujacy nie moze konwalidowac¢ w ten sposéb swoich wiasnych btedow.

Przystepujacy Fujitsu podnitst, Zze niezaleznie od powyzszego, wyjasnienia z dnia 19
kwietnia 2019 r. wskazuja, ze koszty dostawy szaf montazowych nie zostaty uwzglednione w
pierwotnie ztozonych wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 9 stycznia 2019r.,
co pozostaje w sprzecznosci z oswiadczeniami odwotujgcego Andra sp. z 0.0. ztozonymi na
rozprawie dnia 15 marca 2019 r. Wyjasnienia z dnia 19 kwietnia 2019 r. stanowig wiec prébe
niedozwolonej modyfikacji oferty i zmieniajg pierwotnie ztozone wyjasnienia z dnia 9 stycznia
2019 r., gdyz wynika z nich, ze w ofercie oraz w konsekwencji w pierwotnych wyjasnieniach
odwotujacy Andra sp. z 0.0. nie uwzglednit kalkulacji kosztéw dostawy szaf montazowych wraz
z wyposazeniem oraz montazem. Dopiero na skutek wezwania, odwotujacy starat sie
dopasowac swoje wyjasnienia, tak aby sprawi¢ wrazenie, ze wszystkie wymagane koszty
zostaty uwzglednione. Nie udato mu sie jednak zrobi¢ tego w sposéb spéjny, spowodowat
powstanie sprzecznosci pomiedzy ztozonymi wyjasnieniami co stusznie wskazat zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Andra z dnia 15 lipca 2019 r. Pominiecie tak istotnego
elementu $wiadczy o niestarannym charakterze pierwotnych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny ztozonych przez odwotujgcego Andra sp. z 0.0. dnia 9 stycznia 2019 r. W
konsekwenciji uzna¢ nalezy, ztozone w toku postepowania wyjasnienia w zakresie razaco
niskiej ceny nie pozwalajg Zamawiajgcemu na faktyczng ocene rzetelnosci kalkulacji ceny
wykonawcy, przez co zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty odwotujgcego Andra sp.
z 0.0. Wyja$nienia z dnia 19 kwietnia 2019 r., jako wyja$nienia ztoZzone po terminie, nie mogg
by¢ w sposéb oczywisty uznane przez zamawiajgcego. Podkre$lenia wymaga, ze uznanie
takich wyja$nien przez zamawiajacego prowadzitoby do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, po pierwsze dlatego, ze zostaty ztozone po
terminie i bez wezwania, a po drugie, gdyz wyjasnienia z dnia 19 kwietnia 2019 r. modyfikujg
pierwotne wyjasnienia ztozone dnia 9 stycznia 2019 r. jak réwniez wyjasnienia z dnia 9 kwietnia
2019 r. Powoduje to powstanie sprzecznosci, co wskazywat zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Andra, oraz de facto czyni catoksztatt wyjasnien niewiarygodnymi.

Przystepujacy Fujitsu stwierdzit, Ze z przedstawionych przez odwotujagcego Andra sp.
z 0.0. w toku postepowania wyjasnien i dowodéw sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p. nie wynika w spos6b jednoznaczny, ze odwotujacy osiagnie zysk z tytutu realizacji
zamowienia. Wyjasnienia w zaden sposéb nie potwierdzajg, ze odwotujgcy uwzglednit
wszystkie konieczne koszty realizacji zamoéwienia (np. w zakresie szaf montazowych).
Odwolujgcy Andra sp. z 0.0. przedstawiat wyjasnienia niespojne i nieprecyzyjne, ktore
uniemozliwity zamawiajgcemu faktyczng ocene rzetelnosci kalkulacji ceny, przez co
zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. Co warte podkre$lenia, znaczna réznica cenowa
pomiedzy ofertg odwotujgcego Andra sp. z 0.0. oraz pozostatymi ofertami ztozonymi w
postepowaniu rowniez moze $wiadczy¢ o zaoferowaniu przez odwotujgcego ceny razgco
niskie;.



Przystepujacy Fujitsu podkreslit, ze w zakresie wyjasnien elementdw cenowych ciezar
dowodu spoczywa na wykonawcy, ktéry ziozyt oferte. Odwoltujgcy Andra temu cigzarowi nie
sprostat a zatem potwierdzito sie w ten sposéb, ze oferta Andra zawiera razgco niskg cene.
Stusznie zatem zostata przez zamawiajgcego odrzucona.

Przystepujacy podniost, ze dnia 1 sierpnia 2019 r. otrzymat o$wiadczenie
zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania Andra sp. z 0.0. w catoSci. Przystepujgcy uznaje
dokonanie tej czynno$ci za nieuzasadnione. W ocenie przystepujgcego, w Swietle
argumentacji przedstawionej w pi$mie oraz w uzasadnieniu odrzucenia oferty Andra sp. z 0.0.
z dnia 15 lipca 2019 r., nie spos6b uznac¢, ze odwotujgcy nie zaoferowat ceny razgco niskiej.

Majgc na uwadze wszelkie okoliczno$ci przedstawione powyzej przystepujgcy wnidst
0 oddalenie odwotania Andra sp. z 0.0. jako bezpodstawnego.

W dniu 25 lipca 2019 roku wykonawca Infonet Projekt SA w Bielsku Biatej wnidst
odwotanie wobec czynnosci podjetej przez zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do
ktdrej jest on zobowigzany na podstawie ustawy.

Odwolujgcy Infomet zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., pomimo ze tre$¢ oferty ztozonej przez
tego wykonawce nie odpowiada tresci s.iw.z.;

2. art. 8 ust. 1-3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wykonawcom informaciji bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa.

3. Art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz art. 26 ust. 2f poprzez zaniechanie wezwania
do uzupehnienia aktualnego zaswiadczenia o niekaralnosci prokurenta ujawnionego w
aktualnej informaciji z KRS — p. Z. L., a dalej naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 14 ustawy' poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Fujitsu Technology
Solutions Sp. z 0.0. pomimo tego, iz wykonawca ten nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia;

Majgc na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy Infonet wnidst o:

1. Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ziozonej
przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej;

2. Nakazanie dokonania ponownej oceny i badania ofert, w tym dokonanie
odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informaciji zastrzezonych przez wykonawce Fuijitsu
Technology Solutions sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. ztozonych w toku
postepowania wyjasnien tresci oferty wraz z uzasadnieniem ich zastrzezenia

3. Nakazanie zamawiajgcemu dokonania w wyniku ponownej oceny i badania
ofert odrzucenia oferty ztozonej przez Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. jako niezgodnej
z trecig s.i.w.z.

4. Ewentualnie, w przypadku gdy Izba nie dopatrzy sie naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy P.z.p., odwolujacy Infonet wniést o nakazanie wezwania wykonawcy Fujitsu w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy i 26 ust. 2f ustawy do ztozenia aktualnej informacji z KRK dla Pani

L..

Odwolujgcy Infonet podnidst, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy.
Oferta zlozona w postepowaniu przez odwotujgcego Infonet jest zgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkoéw. Gdyby zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat badania i oceny ofert,
to oferta odwolujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym,
odwotujgcy moze ponies¢ szkode powstatg w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez
zamawiajgcego, polegajgca na nieudzieleniu odwotujgcemu przedmiotowego zaméwienia
publicznego. Powyzsze dowodzi o spetieniu przestanki do skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianej w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy Infonet podniést, ze pismem z dnia 15 lipca
2019 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego Infonet o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. Oferta ztozona przez tego
wykonawce podlega¢ powinna jednak odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p., gdyz jest niezgodna z tre$cia s.i.w.z. Ponadto Fujitsu nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Dodatkowo, w toku postepowania Fujitsu ztozyt dwukrotnie (pismem z dnia
09.01.2019 r. oraz pismem z dnia 10.06.2019 r.) wyjasnienia dotyczace tresci oferty w zakresie
zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, ktore objgt bezpodstawnie tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. odwolujgcy
Infonet wskazat, ze oferowana przez Fujitsu macierz nie spetnia wymagan zamawiajgcego, w
zakresie:

1) zapisu dotyczgcego maksymalnej obstugiwanej przez dostarczong macierz
surowej pojemnosci realizowanej za pomocg dyskéw Flash lub SSD w wymiarze min. 2000
TB co do mozliwo$ci rozbudowy do min. 3000 dyskdw.

2) Zapisu dotyczgcego liczby kontroleréow macierzowych

Zgodnie z s.i.w.z. 0znaczenie oferowanego urzgdzenia nalezato poda¢ w formularzu
oferty — zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.. Wykonawca byt zobowigzany podac petng nazwe produkiu
wedtug producenta urzgdzenia. Réwniez wzor zatgcznika nr 2a wymagat podania producenta
i typu/modelu macierzy.

Natomiast dodatkowo, w zatgczniku nr 2a zamawiajgcy zawart pouczenie, zgodnie z
ktérym, jezeli wykonawca oferuje sprzet produkowany seryjnie zmodyfikowany do potrzeb
zamawiajgcego, to taka informacja powinna by¢ zawarta w ofercie. W takim przypadku
wykonawca dotgczy do oferty stosowne o$wiadczenie wraz z informacjg na czym bedzie
polega¢ modyfikacja.

Wykonawca Fujitsu w ztozonej ofercie (na str. 17 i 19) wskazal, ze oferuje macierz
NetApp typu Ali Flash FAS, model A700. Wykonawca ten nie dotgczyt do oferty jakiegokolwiek
oswiadczenia wskazujgcego, ze oferuje macierz zmodyfikowang na potrzeby zamawiajgcego
i nie poinformowat zamawiajgcego, na czym miataby polega¢ modyfikacja. Wobec tego, w
ocenie odwotujgcego Infonet, zamawiajacy powinien byt wiec dokona¢ oceny urzadzenia
oferowanego tj. wystepujgcego w standardowej ofercie producenta, produkowanego seryjnie
0 oznaczeniu macierz NetApp typu Ali Flash FAS, model A700. Jasne jest wiec, ze oferowana
macierz nie jest urzgdzeniem tzw. CTO (custom to order), ktére mogtoby by¢ przez producenta
dostosowane do potrzeb zamawiajgcego w szczegdlnosci co do ilosci dyskow czy kontrolerow.

Miarodajne beda wiec w tym zakresie wszelkie standardowe opracowania producenta
potwierdzajgce aspekty technologiczne dla danej macierzy.

Odwotujgcy Infonet podnidst, ze zamawiajacy w s.i.w.z., w OPZ znajdujgcym sie w
zatgczniku 2a do SIWZ - Specyfikacja techniczna ,Czys¢ 1 — Dostawa macierzy dyskowych
dla srodowiska x86" wyspecyfikowat nastepujgce wymagania co do wymagane;j ilosci
obstugiwanych dyskow:

Maksymalna obstugiwana przez Minimum 2000 TB przy jednoczesnej mozliwosci
dostarczong macierz surowa pojemnos¢ rozbudowy do min 3000 dyskéw.

Zdaniem odwotujgcego Infonet oferowana przez Fujitsu macierz NetApp AFF A700 nie
spetnia powyzszego wymagania.

Odwotujgcy Infonet wyjasnit, ze macierze dostepne na rynku, w tym w ofercie
producenta Netapp, wystepujg w dwoéch trybach — SAN tub NAS. Innymi stowy — ten sam
model (w tym wypadku AFF A700) moze dziata¢ w dwoch trybach. W niniejszym postepowaniu
oczekiwaniem zamawiajgcego bylo, aby macierz stanowigca przedmiot zamowienia byta
dostarczona w trybie SAN, o czym przesadza zapis OPZ (zatgcznik nr 2a do s.i.w.z.).
Zamawiajgcy wskazat bowiem w tabeli stanowigcej opis poszczegdinych wymogdw co do
macierzy, ze w tym opisat wymagang liczbe zewnetrznych interfejséw FC tgczacych
oferowang macierz z przetgcznikami FC (wymagane byto min. 8 interfejsow o szybkosci 16
Gb/s na kontroler).



Liczba zewnetrznych interfejséw FC Minimum 8 interfejsow o szybkosci taczacych
oferowang macierz z przetgcznikami FC w tym kable 16 Gb/s na kazdy kontroler
macierzy dyskowe;j.

W Srodowisku inzynierskim powszechng wiedzg jest, ze taki zapis przesgdza o
funkcjonowaniu macierzy w trybie SAN, a wiec wszelkie parametry i poziomy wydajnosci
powinny by¢ w tym wypadku badane dla oferowanego modelu w trybie SAN. Wykonawca
wprawdzie nie wskazat tego wprost w ofercie, jednak o$wiadczyt na str. 20 oferty, ze macierz
posiada min. 8 ww. interfejsdbw o wymaganej szybkosci.

Co wiecej, sam zamawiajgcy nic miat watpliwosci, iz oferowana jest macierz w trybie
SAN, gdyz w wezwaniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. z dnia 27.12.2019 r. postuzyt sie
tozsama nomenklaturg. Ustalenie faktu, iz oferowana macierz jest w trybie SAN ma istotne
znaczenie dla dalszego wywodu, z uwagi na to, ze producent w swoich opracowaniach
postuguije sie rozréznieniem obrazujgcym pojemno$¢ w tym ilos¢ dyskéw w macierzy wedle
tych kategorii — SAN i NAS.

| tak, dane o ilosci dyskéw macierzy oferowanej przez Fujitsu mozna odnalez¢
korzystajgc z narzedzia NetApp HWU znajdujgcego sie pod linkiem
(dostepnym po zalogowaniu sie przez partnera handlowego NetApp). Z informaciji tych wynika,
ze macierz w trybie dostepu blokowego (SAN) moze mie¢ w konfiguracji maksymalnie 12 tzw.
node’éw (kontrolerow) tj. 6 par HA.

W tym samym narzedziu szukajgc parametrow maksymalnych macierzy dyskowej
NetApp AFF a700 mozemy znalez¢ ponizsze wyszczegolnienie ilosci obstugiwanych dyskow
w obrebie pojedynczej pary HA oraz ponowienie parametru ilosci obstugiwanych node’éw dla
macierzy pracujgcej w trybie SAN. Bazujgc na informaciji z tabeli ponizej mozna ustalic, iz w
trybie SAN macierz moze obstuzy¢ maksymalnie 12 node’éw, po 480 dyskow na kazda pare.
Aby wyliczy¢ maksymalng ilos¢ dyskéw nalezy wiec dokonaé nastepujgcego dziatania:

6 HA (tj. 12 nodéw) x 480 dyskow = 2880.

Zamawiajacy za$ zgdat w s.i.w.z., aby wykonawca wykazat mozliwo$¢ rozbudowy
dostarczonej macierzy do min. 3000 dyskéw, co wynika z zapisu:

Maksymalna obstugiwana przez Minimum 2000 TB przy jednoczesnej mozliwosci
dostarczong macierz surowa pojemnos¢ rozbudowy do min 3000 dyskéw, realizowana za
pomocg dyskow Flash lub SSD (opcja rozbudowy)

W ocenie odwotujgcego Infonet osiggniecie takiej ilosci dyskéw nie jest mozliwe, co
wykazano powyzej — wynika to z technologii danej macierzy, kiéra ma jedynie 12 nodow
(kontroleréw). Zamawiajgcy wiec wybierajgc oferte Fuijitsu nie bedzie miat nigdy mozliwosci
rozbudowy tej macierzy do takiego poziomu, gdyz jest to fizycznie niemozliwe.

Odwotujgey Infonet zaznaczyt, ze rozbudowa macierzy, ktérg przewidziat zamawiajgcy
polega na wykorzystaniu kolejnych kontroleréw i dokupieniu dyskéw do zakupionej
infrastruktury, wtedy gdy zamawiajacy uzna to za konieczne i potrzebne. Niezmiernie wazne
jest wiec, aby zakupiona obecnie macierz miata mozliwos¢ montazu i obstugi takiej ilosci
dyskoéw, bo tylko wtedy rozbudowa bedzie mozliwa.

Odwotujgcy Infonet wskazat, ze zapisy dotyczace mozliwosci rozbudowy do 3000
dyskéw byly jasne od poczatku, na co wskazuje zadane w toku postepowania pytanie, jak i
udzielona odpowiedzi.

W odpowiedzi na pytanie nr 13 z dnia 6 listopada 2018 r. zamawiajgcy na pytanie
wykonawcy, czy dopusci macierz umozliwiajgcg skalowanie pojemnosci dyskowej w zakresie
min. 2880 dyskéw SSD lub dedykowanych modutdéw Flash wyjasnit, ze nie dokona w tym
zakresie zmiany. Nalezy uzna¢ tym samym, ze wymog rozbudowy do 3000 dyskow jest
wigzgcy. Nie jest wiec zrozumiale, dlaczego na etapie badania i oceny ofert zamawiajgcy
pozytywnie ocenit wykonawce oferujgcego urzadzenie, ktdre nie osiggnie takiego poziomu. W
ocenie odwotujgcego, wobec jasnych zapiséw s.i.w.z. w tym zakresie wybor oferty Fujitsu jest
przejawem dyskryminacji innych wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot drozszy, ale
spetniajgcy wymagania albo odstapili od ofertowania z uwagi na niespetnianie ww. parametru.
Fakt, ze oferowana macierz moze by¢ rozbudowana jedynie do 2880 dyskow byt znany



réwniez zamawiajgcemu w toku badania i oceny ofert. Zamawiajgcy bowiem pismem z dnia
27.12.2019 r. wezwat wykonawce Fujitsu do wyjadnienia rozbiezno$ci w tym zakresie.
Zamawiajacy zapytat wykonawce: ,w specyfikacji technicznej znajdujacej sie na stronie
producenta w pozycji SAN Scale-out zaproponowana macierz posiada mozliwos¢ rozbudowy
do 2880 dyskéw. Natomiast w formularzu ofertowym w tabeli specyfikacja techniczna dla
czesci 1 strona 20 w punkcie maksymalna obstugiwana przez dostarczong macierz surowa
przestrzen realizowana za pomoca dyskow Flash lub SSD podajecie Panstwo, ze
zaoferowana skalowalno$¢ obstugi jednoczesnie nie Strona | 7 mniej niz 2000 TB i nie mniej
niz 3000 dyskdéw. Prosze wyjasni¢ te rozbieznos¢.”

Odwotujgcy Infonet podnidst, ze nie ma wiedzy, jaka byta tre§¢ odpowiedzi, gdyz
wykonawca zastrzegt te wyjasnienia (z dnia 09.01.2019 r.) tajemnica przedsigbiorstwa. Co
wiecej, na skutek pisma odwotujgcego Infonet, zamawiajacy pismem z dnia 04.06. 2019 r.
ponownie wezwat wykonawce do wyjasnienia tego aspektu, skagd mozna wywodzi¢, ze
wyjasnienia z dnia 09.01.2019 r. nie byty wystarczajgce. Udzielone odpowiedzi réwniez zostaty
zastrzezone.

W ocenie odwolujgcego Infonet, kiéry - jak wskazat - moze jedynie stawia¢ hipotezy,
wykonawca Fujitsu mogt ttumaczyc ten fakt dwojako — w kazdym wypadku nietrafnie.

Po pierwsze, jesli wykonawca wyjasnit, ze urzgdzenie oferowane nie jest standardowe,
lecz zostanie dostosowane, skastomizowane do tego wymogu to nalezy uznaé, ze nastgpita
zmiana tresci oferty gdyz pierwotnie tego nie przewidziat, co byto wymagane w zatgczniku nr
2a. Twierdzenie takie musiatoby by¢ ponadto uznane za gotostowne w obliczu braku fizycznej
niemozliwosci rozbudowy tej macierzy, co zostato wykazane powyzej.

Po drugie, biorgc pod uwage inny scenariusz, jesli wykonawca stwierdzit w
wyjasnieniach, ze do zaoferowanej macierzy w ramach rozbudowy trzeba bedzie zakupi¢
dodatkowe urzadzenie w postaci de facto nowej macierzy to nalezatoby uznaé, ze potwierdzit
tym samym, Ze oferowana przez niego, wskazana konkretnie w formularzu oferty macierz nie
spetnia samodzielnie wymogu mozliwosci rozbudowy do 3000 dyskow.

Odwotujgcy Infonet wskazat, ze w pytaniu nr 1 z dnia 06.11.2018 r. jeden z
wykonawcoOw zadat pytanie, czy zamawiajgcy dopu$ci macierz, ktéra umozliwi osiggniecie
rozbudowy do 3000 dyskéw poprzez rozbudowe o kolejne kontrolery, na co zamawiajacy
wyrazit zgode uzasadniajgc, ze mozliwe jest dokonanie rozbudowy komponentéw macierzy,
jednak nie wyrazit zgody na rozbudowe poprzez zastosowanie nowego, innego niz oferowane
urzgdzenie.

Zakup nowego urzgdzenia, do ktérego mozliwe byloby zainstalowanie dodatkowych
dyskdw nalezy oceni¢ przede wszystkim jako niezgodne z s.i.w.z., a ponadto nalezy
podkresli¢, ze rozwigzanie takie generowatoby dla zamawiajgcego kolejne koszty - gdyz
oprocz dyskow, ktore musi dokupi¢ zamawiajacy pozostaje jeszcze koszt nabycia tegoz
urzadzenia. Pomijajgc fakt, ze taka argumentacja bytaby w spos6b oczywisty absurdalna
nalezy stwierdzi¢, ze rozumienie rozbudowy poprzez zakup nowego urzgdzenia nijak nie
przystaje do wymogu s.i.w.z. — rozbudowywaé mozna oferowane, konkretne urzadzenie, nie
zas sugerowac zakup zupetnie nowej infrastruktury narazajac zamawiajgcego na koszty i
ryzyko braku wspétpracy oraz watpliwe bezpieczenstwo danych.

Ponadto, w ofercie wykonawcy prézno szuka¢ wzmianki o tym, w jaki spos6b
standardowa macierz bedzie zmodyfikowana, aby spetni¢ kwestionowany wymaog, czy tez brak
informacji o zaoferowaniu innego urzgdzenia. Przekazanie tych informacji w toku badania i
oceny ofert nalezatoby uzna¢ za niedopuszczalng zmiane tresci oferty, do ktérej zamawiajacy
dopuscit, jesli zaakceptowat takie wyjasnienia, co odwolujacy 2 zarzucit.

Odwotujgcy Infonet podnidst, Ze zmawiajgcy w s.i.w.z., w zatgczniku 2a - Specyfikacja
techniczna Dostawa macierzy dyskowych dla Srodowiska wyspecyfikowat nastepujgce
wymagania co do ilos¢ kontrolerbw macierzowych:

Minimum cztery kontrolery na kazdg macierz dyskowag. Dla uzyskania wiekszej
wydajnosci, a takze zwiekszenia bezpieczenstwa macierz musi mie¢ mozliwo$¢ rozbudowy o
kolejng pare kontrolerow w ramach jedne] obudowy lub przytgczonych poprzez przetgczniki.
Rozwigzanie takie musi gwarantowaé zarzgdzanie z jednego interfejsu.

Odwotujgcy Infonet stwierdzit, iz macierz NetApp AFF A700 nie spetnia powyzszego
wymagania.



Odwotujgcy Infonet wskazat, ze wykonawca nie wypetnit w sposéb petny i konkretny
tabeli z parametrami oferowanymi - zatgcznik 2a do s.i.w.z. dla pozyciji ilo$¢ kontroleréw
macierzowych. Wykonawca wpisat jedynie, ze: ,zaoferowano rozwigzanie z minimum 4
kontrolerami i z mozliwo$cig dalszej rozbudowy o kolejne pary kontrolerow”.

Z oferty wykonawcy nie wynika wiec w jaki sposob oferowana macierz zapewnia
rozbudowe kontrolerow, tj. czy odbedzie sie to w ramach jednej obudowy czy tez kontrolery
zostang przytaczone poprzez przetgczniki. Wykonawca nie potwierdzit tez, ze rozwigzanie
oferowane zagwarantuje zarzgdzanie z jednego interfejsu GUI, CLI.

W ocenie odwotujacego Infonet zaniechanie to, w potgczeniu z informacjami z
oficjalnych opracowan producenta, wskazuje, ze wykonawca nie ma mozliwosci spetnienia
wymagania, zgodnie z ktérym dla uzyskania wiekszej wydajnosci, a takze zwiekszenia
bezpieczehnstwa macierz musi mie¢ mozliwos¢ rozbudowy o kolejng pare kontroleréw.

Odwotujgcy Infonet podnidst, ze kontrolery w macierzy NetApp A700 pracujg tylko
parami, w osobnych obudowach. W takim przypadku wydajno$¢ podsystemu wynika tylko z
wydajnosci par kontroleréw, a nie czterech kontroleréw naraz. Z tresci wymagania “mozliwo$¢
rozbudowy o kolejng pare kontrolerow w ramach jednej obudowy” wynika, iz zamawiajgcy
oczekuje czterech kontrolerow w jednej obudowie, a ewentualna rozbudowa o kolejne pary
kontrolerow moze by¢ realizowana za pomocg specjalnych potgczen poza obudowe.

W zalezno$ci od modelu systemu pamieci, para HA moje sktada¢ sie z dwéch
kontrolerow w jednej obudowie lub dwéch kontroleréw w dwdch oddzielnych obudowach.
Niektore modele mozna skonfigurowa¢ w dowolny sposéb, podczas gdy inne modele mozna
skonfigurowac tylko jako pare HA w jednej obudowie lub pare HA o podwdjnej obudowie.

Odwotujgcy Infonet stwierdzit, ze zaproponowana konfiguracja nie odpowiada
zapisowi: “Minimum cztery kontrolery na kazdg macierz dyskowa. Dla uzyskania wigkszej
wydajnosci, a takze zwiekszenia bezpieczenstwa macierz musi mie¢ mozliwo$¢ rozbudowy o
kolejng pare kontroleréw w ramach jednej obudowy...”, poniewaz rozwigzanie po pierwsze nie
pozwala na wiozenie czterech kontroleréw do jednej obudowy, gdyz kazda para kontroleréw
jest instalowana w oddzielnej obudowie. Po drugie, nawet potagczone, nie pracujg one jako 4
kontrolery na potrzeby jednych zasobow danych, tylko jako pary kontroleréw. Oferowana
macierz nie ma wiec mozliwosci potgczenia kolejnej pary kontroleréw w celu uzyskania
wiekszej wydajnosci i poprawy bezpieczenstwa, wrecz przeciwnie - potgczenie pary
kontrolerow poza obudowg przetgcznikami zmniejszy bezpieczenstwo. W przypadku macierzy
NetApp i wskazanego dziatania kontrolerow parami, jezeli awarii ulegng dwa kontrolery, ktore
dziataty w parze to dostep do danych, ktore te dwa kontrolery udostepniaty, bedzie niemozliwy.

W celu wykazania argumentacji co do pojemnosci i ilosci dyskéw macierzy jaki co do
kontrolerow odwotujgcy Infonet ztozyt wraz z odwotaniem wniosek dowodowy o sporzgdzenie
opinii bieglego z zakresu informatyki na potwierdzenie zarzutéw i zastrzegt, ze pula pytan
moze ulec zmianie, gdy w toku rozprawy strona przeciwna przedstawi swoje stanowisko.

W zakresie zarzutu 2 odwotujgcy Infonet podniést, ze pismem z dnia 27.12.2018 r.
zamawiajgcy wezwat Fujitsu do ztozenia wyjasnien dot. razgco niskiej ceny oraz tresci oferty
w zakresie mozliwosci rozbudowy macierzy do 3000 dyskéw. W odpowiedzi wykonawca
Fujitsu pismem z dnia 09.01.2019 r. przekazat odpowiedz na powyzsze wezwanie,
jednoczesnie zastrzegajac, ze ,na kolejnych stronach znajdujg sie informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa”. Wyjasnienia powyzsze nic zostaty odtajnione, ani udostepnione
wykonawcom, w tym odwotujgcemu Infonet, co nalezy oceni¢ negatywnie choéby z tego
powodu, ze oferta wykonawcy jest jawna, jak rowniez oferowane rozwigzanie jest
standardowe.

Pismem z dnia 24.05.2019 r. odwotujgcy Infonet przekazat zamawiajgcemu informacje
o wadliwosciach dostrzezonych w ofercie Fujitsu dotyczgcych niezgodnosci oferty ztozonej
przez tego wykonawce z trescig s.i.w.z. Wadliwos¢ ta dotyczyta kwestii omoéwionych powyzej
w punkcie dotyczgcym zarzutu niezgodnosci tresci oferty z s.i.w.z., tj. ilosci kontrolerow w
proponowanej macierzy dyskowej NetApp AFF a700; ilosci dyskdéw wspieranych przez
macierz dyskowg NetApp AFF a700.

W wyniku ww. informaciji, zamawiajgcy pismem z dnia 04.06.2019 r. wezwat Fujitsu do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie informacji dotyczacych rozbudowy zaoferowanego
rozwigzania (parametréw SAN Scale- out), tj. ,czy zaoferowane rozwigzanie zbudowane z



macierzy dyskowej NetApp A700 (biorgc pod uwage mozliwosci konfiguracyjne macierzy
NetApp A700) spetnia wymagania zamawiajgcego dotyczgce maksymalnej obstugiwanej
przez dostarczong macierz surowej pojemnosc realizowanej ja pomocg dyskéw Flash lub
SSD, tj. min. 2000 TB przy jednoczesnej mozliwosci rozbudowy) do min. 3000 dyskéw”. W
odpowiedzi, Fujitsu pismem z dnia 10.06.2019 r. przekazat informacje, ktére zastrzegt jako
tajemnica przedsiebiorstwa oraz poprosit o ich nieudostepnianie osobom trzecim. Réwniez te
informacje nie zostaty odtajnione ani udostepnione innym wykonawcom.

Odwotujgcy Infonet podnidst, ze w niniejszym postepowaniu, Fujitsu sktadajgc w pismie
z dnia 09.01.2019 r. jak rowniez w pi$mie z dnia 10.06.2019 r. Zgdane wyjasnienia ograniczyt
sie do bardzo ogolnego wskazania, ze ,na kolejnych stronach znajdujg sie informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1693
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [...]. Prosimy o ich nieudostepnianie osobom trzecim”.

Odwotujgcy Infonet zauwazyt, ze w pismach tych Fujitsu nic ujawnit nawet
uzasadnienia objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa. Tym samym, powyzsze
zastrzezenia nie czynig zado$¢ przestankom wynikajgcym z art. 8 ust. 3 ustawy. Nie mozna
bowiem uznaé, ze wykonawca ten wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy Infonet zauwazyt, ze zasadg w postepowaniu o udzielenie
zamédwienia publicznego jest jawnosc¢. Kazdy przypadek odstepstwa od tej reguty musi by¢
natomiast uzasadniony i mozliwy do weryfikacji. Nie jest zas mozliwym do zweryfikowania
zastrzezenie tajemnicy, w sytuacji gdy nawet uzasadnienie jest niedostepne pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu. Takg sytuacje nalezy uzna¢ nie tylko za
naruszajgcg art. 8 ust. 1-3 ustawy, ale rébwniez za godzacg w zasady rownego traktowania
wykonawcow' i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurenciji.

Odwotujgcy Infonet podnidst, ze wykonawca zastrzegajgcy poszczegding informacije
jako tajemnice przedsiebiorstwa powinien wykaza¢, iz podjgt szereg czynno$ci nacelowanych
na ochrone tej informaciji, typu opracowanie wewnetrznych regut obiegu dokumentéw oraz
dostepu do informacji, wprowadzania odpowiednich postanowien w umowach z pracownikami
oraz kontrahentami, jak rowniez technologii zabezpieczajacych bezpieczenstwo sieci
informatycznych przedsiebiorstwa. Okoliczno$ci te powinny by¢ dodatkowo poparte
odpowiednimi dowodami. Tego rodzaju okolicznosci nie majg zastosowania do ztozonych
przez Fujitsu wyjasnien.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego Infonet, w przedmiotowych okoliczno$ciach
faktycznych nalezy zwréci¢ uwage na kontekst zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa
wyjasnieh ztozonych przez Fujitsu. Wykonawca ten zostat wezwany do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zgodnosci tresci oferty z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w s.i.w.z., z
uwagi ha to ze odwotujgcy podnidst powazne zastrzezenia co do tej zgodnoéci i udowodnit je
w piSmie z dnia 24.05.2019 r. Zatem, wyjasnienia Fujitsu mialy istotne znaczenie z punkiu
widzenia obalenia bgdz tez potwierdzenia zarzutéw odwotujgcego Infonet. Dziatanie Fuijitsu
polegajgce na utajnieniu wyjasnien nalezy zatem interpretowac¢ wytgcznie jako probe
uniemozliwienia dalszej weryfikaciji oferty ze strony odwotujgcego Infonet.

Odwotujgcy Infonet zauwazyt, ze oferowany przez Fujitsu produkt jest dostepny na
rynku, w zwigzku z tym kazdy moze go naby¢, jak rowniez wystgpi¢ do producenta o
udostepnienie informacji produktowych oferowanych rozwigzan. Tym samym, parametry
produktu oferowanego przez Fujitsu sg mozliwe do zweryfikowania po zasiegnieciu do
dostepnych zrédet takich jak strona internetowa NetApp czy bezposrednio u przedstawiciela
handlowego producenta. Zatem wyjasnienia dotyczgce kwestii spetniania czy tez nie
spetniania danego parametru nie powinny by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Majgc na
uwadze powyzsze, nalezy uznac objecie wyjasnien ztozonych w pismie z dnia 10.06.2019 .
tajemnica przedsiebiorstwa za nieuzasadnione i niezgodne z art. 8 ust. 1-3 ustawy oraz
podstawowymi zasadami prawa zamdowien publicznych.

W zakresie zarzutu 3, odwotujgcy Infonet podniést, ze przedmiotowym postepowaniu,
zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p., wezwat pismem z dnia
14.05.2019 r. Fujitsu do ztozenia o$swiadczen i dokumentow okreslonych w s.i.w.z., w tym do
zfozenia informacji z KRK dotyczacej cztonkdéw zarzadu i prokurentéw. W odpowiedzi, Fujitsu
przekazat m.in. wyciag z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 25.09.2018 r., z ktérego wynika
nastepujacy sktad zarzadu: J. R. (czfonek zarzadu), P. J. (cztonek zarzadu), D. K. (prezes
zarzadu) i R. K. (cztonek zarzadu), a takze nastepujgcy prokurenci: D. D., M. G., A. G.i A. D.
P. . Jednoczes$nie Fujitsu przekazat informacje z KRK dotyczgce ww. oso6b. Informacije te
opatrzone sg datg z lipca i sierpnia 2018 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata



najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, w tym brak podstaw do wykluczenia.

Odwotujgcy Infonet podnidst, ze z analizy aktualnych informacji zawartych w Krajowym
Rejestrze Sgdowym (wyciag z dnia 25.07.2019 w zatgczeniu) wynika, ze w sktad zarzadu
Fujitsu wchodzg nastepujgce osoby: J. R. (cztonek zarzgdu), P. J. (cztonek zarzadu) oraz D.
K. (prezes zarzadu), natomiast prokurentami sg: D. D., M. G., A. G.,, A D.P.oraz Z L. . Ta
ostatnia osoba nie byta wymieniona w przedtozonym przez Fujitsu wyciggu z KRS z dnia
25.09.2018 r., a w konsekwencji wykonawca ten nie przediozy! informacji z KRKdot. tej osoby.
Oznacza to, ze wykonawca Fuijitsu nie wykazat braku postaw do wykluczenia go z
postepowania, gdyz nie przekazat informacji z KRK dotyczgcej wszystkich wymaganych osoéb.
Odwolujgcy Infonet podkreslit, ze dokumenty sktadane w wyniku wezwania na podstawie art.
26 ust. 1 ustawy powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, tzn. powinny potwierdza¢ brak
podstaw do wykluczenia w toku postepowania od dnia skfania ofert az do jego zakonczenia.
Jezeli zatem z aktualnego, tj. obecnego wyciggu z KRS wynika, iz prokurentem jest osoba,
ktéra nie byta nim 8 miesiecy temu, to wykonawca powinien ztozy¢ informacje z KRK
dotyczacg rowniez tej osoby. Fujitsu natomiast zaniechat ztozenia tego dokumentu, wobec
czego nalezy stwierdzi¢, Zze nie wykazat sig¢ brakiem podstaw do wykluczenia. Tym samym,
powinien zosta¢ z postepowania wykluczony.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 lipca 2019 roku zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
uwzglednia zarzut nr 2, tj. zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez
wykonawce Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa i wnosi o
oddalenie odwotania, jako bezzasadnego w pozostatym zakresie, przy jednoczesnym
pominieciu zarzutu nr 1, tj. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., pomimo ze
tresc¢ oferty zlozonej przez tego wykonawce nie odpowiada tresci s.i.w.z. jako sp6znionego.

Odwotujgcy Infonet na posiedzeniu w Izby w dniu 2 sierpnia 2019 roku cofnat zarzuty
nr 1i 3 odwotania.

Przystepujacy Fujitsu w o$wiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Izby w dniu 2 sierpnia
2019 roku wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu nr 2.

Przystepujacy Fujitsu w piSmie procesowym z dnia 1 sierpnia 2019 roku podniost, ze
odwotanie w tym zakresie nie powinno podlega¢ rozpoznaniu przez lzbe z uwagi na tres¢ art.
189 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p., gdyz zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w
ustawie.

Przystepujacy Fujitsu stwierdzit, Zze w odniesieniu bowiem do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu 2 z dnia 28 lutego 2019 r. informacje
znajdujgca sie w aktach sprawy, ze nie moze odtajni¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawcow
Andra sp. z o.0. i Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., gdyz wyjasnienia te zostaly
zastrzezone przez wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa.

A zatem odwotujacy Infonet najp6zniej od dnia 28 lutego 2019 r. posiadat informacje o
czynnosci, ktéra mogta stanowi¢ podstawe do wniesienia odwotania, w zwigzku z czym uznac¢
nalezy, ze odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia przez
zamawiajgcego powinno zosta¢ pozostawione bez rozpoznania, gdyz zostato wniesione po
terminie. Przystepujacy wnidst wiec o pozostawienie przedmiotowego zarzutu bez
rozpoznania.

Niezaleznie od powyzszego, na wypadek niepodzielenia przez Izbe argumentacji
przedstawionej w zakresie pozostawienia zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien
przystepujacego bez rozpoznania, przystepujgcy oSwiadczyt, ze nie widzi potrzeby
utrzymywania w tajemnicy informacji zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w toku postepowania. Zatem przystepujacy wyraza
zgode na ujawnienie przez zamawiajgcego tresci uzasadnienia do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotgczonych do wyjasnien ze stycznia i czerwca 2019r.

Przystepujacy podkreslit, ze sktadajgc wyjasnienia z dnia 9 stycznia 2019 ., a takze
wyjasnienia z dnia 10 czerwca 2019 r., w sposob szczegdtowy uzasadnit z jakich wzgledéw
informacje zawarte w tych dokumentach zastugujg na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010 j.t.). Dodatkowo, w wyjasnieniach
przediozonych zamawiajgcemu dnia 9 stycznia 2019 r. przedstawit dowody potwierdzajgce



okolicznosci, o ktdrych mowa w uzasadnieniu zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Dowody te zachowujg aktualno$¢ rowniez w odniesieniu do wyjasnien z dnia
10 czerwca 2019r.

Poza okolicznosciami wskazanymi i udowodnionymi w uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujgcy zaznaczyt, ze dobor urzadzen i sposéb ich konfiguraciji na
potrzeby postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego, a wiec osadzony w
okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy, powinien by¢é uznany za know — how
przystepujacego wptywajgcy na jego pozycje na rynku. Podkreslit, ze jedynie szczegdtowa
wiedza odno$nie urzadzen firmy NetApp oraz mozliwych powigzan tych urzgdzen umozliwita
przystepujacemu zaoferowanie nizszej ceny. Wieloletnia wspoipraca przystepujgcego z firmg
NetApp pozwolita bowiem na uzyskanie wiedzy umozliwiajgcej dobor rozwigzan, ktore
spetniajg wszystkie wymogi postawione przez zamawiajgcego i sg dla niego korzystne.
Ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2019 r., wyjasnieniach z
dnia 10 czerwca 2019 ., a takze w zatgczniku nr 1 do pisma procesowego, umozliwitoby dobdr
konkurentom przystepujgcego podobnych rozwigzan w oparciu o znajomo$é mozliwych
potaczen sprzetu w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Mogloby to
z kolei narazi¢ przystepujgcego na szkode w postaci utraconych korzysci wynikajacych z
nieuzyskiwania w przysztosci zaméwien publicznych, ktérych wykonanie powierzone
zostatoby konkurentom przystepujacego w oparciu o wiedze w zakresie stosownego doboru
rozwigzan firmy NetApp pozwalajacych uzyskac korzystne warunki realizacji zamoéwienia.

Majgc na uwadze okolicznosci powyzsze przystepujacy wniost o odrzucenie
(nierozpatrywanie) tego zarzutu, wzglednie o oddalenie przedmiotowego zarzutu jako
bezpodstawnego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 27 grudnia 2018 roku zwrocit sie do wykonawcy Andra o zfozenie
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Zamawiajacy podkreslit, ze w trakcie badania ofert
stwierdzit, ze cena oferty tego wykonawcy jest nizsza o 79,42% od wartosci zamowienia
powigkszonej o podatek VAT i 0 50,64% od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.
Zaznaczono, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy oraz, ze ten zobowigzany jest ztozy¢ dowody, potwierdzajgce prawidtowos$é
kalkulacji ceny wynikajgcej z oferty.

Andra w odpowiedzi na wezwanie ztozyta wyjasnienia co do ceny i tresci oferty,
zastrzegajac ich tres¢ jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Dnia 22 lutego 2019 r. zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jako oferta najkorzystniejsza zostata wybrana
oferta Andra, ktorej zamawiajgcy przyznat tgcznie 100 punktow. Druga w kolejnosci
sklasyfikowana zostata oferta Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ktérej zamawiajacy przyznat 65,59 punktéw.

Dnia 4 marca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
odwotanie ztozyt wykonawca Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zarzucajgc zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pktw zw. z art. 7 ust. 1iust. 3
ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Andra ze wzgledu
na razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia, co w konsekwencji doprowadzito
do wyboru oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona i dokonania wyboru, oferty niezgodnie z
ustawg P.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 marca 2019 roku sygn. akt: KIO 1425/19
nakazata wezwanie wykonawcy Andra do ztozenia dodatkowych wyjasnieh co do ceny oferty,
ktérg kwote przyjeto do kalkulacji cenowej, w odniesieniu do oferty cenowej producenta.

W uzasadnieniu rozstrzygnigcia lzba stwierdzita, ze przedstawione przez wykonawce
Andra pewne elementy kalkulacji cenowej wymagajg ztozenia dodatkowych wyjasnien. Biorgc
pod uwage tres¢ wyjasnien i tres¢ ztozonego przez producenta oswiadczenia, a przede
wszystkim przywotang w nim kwote, Izba doszta do przekonania, Zze zamawiajgcy winien
dodatkowo wyjasni¢, na jakiej podstawie wykonawca Andra (a w konsekwencji zamawiajgcy
oceniajgcy ztozone wyjasnienia) przyjeli, ze wycena oferty mogta nastagpi¢ z uwzglednieniem
kwoty wynikajgcej z oferty handlowej producenta w jej nizszej wartosci niz maksymalna
granica kwotowa oferty handlowej. Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zauwazyt,
ze oferta handlowa producenta zawierata widetki miedzy maksymalng a minimalng cena, jaka
wykonawca Andra mégt zaoferowaé w ramach przedmiotowego zamowienia, a cena oferty



Andra przekracza warto$¢ minimalng z oferty handlowej (zatgcznik nr 2 do wyjasnien). Z
drugiej strony ztozone przez producenta oswiadczenie (zatgcznik nr 1 do wyjasnien) odwoluje
sie do innej wartosci niz kwota minimalna oferty handlowej. Jednoczes$nie przy przyjeciu do
kalkulacji gérnej granicy kwotowej z oferty handlowej producenta, nie nastgpuje zbilansowanie
ceny ofertowej z uwzglednieniem zysku, na ktéry wskazywat wykonawca Andra. Zdaniem Izby,
ztozone wyjasnienia powinny zosta¢ doprecyzowane, czego wyrazem byto nakazanie w
wyroku wezwania wykonawcy Andra do ztozenia wyjasnien i dowoddw w zakresie kalkulacii
ceny zawartej w ofercie w odniesieniu do informacji przedstawionych w oSwiadczeniu
producenta.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2019 roku zamawiajgcy wezwat skierowat do wykonawcy
Andra wezwanie:
~Zamawiajgcy — Poczta Polska S.A. w imieniu, ktérego postepowanie prowadzi Poczta Polska
S.A. Pion Infrastruktury, realizujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2019 .
wzywa do ztozenia dodatkowych wyjasnien majgcych na celu doprecyzowanie zagadnien
zwigzanych ze sposobem kalkulacji ceny zaoferowanej przez Panstwa w ofercie biorgc pod
uwage warunki cenowe otrzymane od partnera handlowego (producenta) wskazane w
zatgczniku nr 2 i zatgczniku nr 3 do wyjasnien z dnia 9 stycznia 2019 r. (dalej ,Wyjasnienia”).
W atpliwosci, ktore nalezy precyzyjnie wyjasni¢ dotyczg przyjetego przez Panstwa poziomu
kwotacji wskazanego przez producenta do sporzgdzenia ceny zaoferowanej w ztozonej przez
Panstwa ofercie, biorgc pod uwage fakt, ze oferta handlowa producenta (Zatacznik nr 2 oraz
3 do Wyjasnien) zawierata widetki miedzy maksymalng a minimalng ceng jakg Andra Sp. z
0.0. mogta zaoferowa¢ w przedmiotowym postepowaniu.

Dodatkowo prosimy o wyjasnienie czy zatgczona do Wyjasnien oferta handlowa producenta
obejmuje swoim zakresem réwniez szafy montazowe z wyposazeniem i gwarancjg zgodnie z
opisem w OPZ (wskazane w pkt 2 formularza cenowego), jesli nie dodatkowe wyjasnienia
powinny zawiera¢ rowniez informacje dotyczgce kalkulacji ceny w zakresie szafy montazowej.
Powyzsze jest istotne do ustalenia czy przyjete przez Panstwa zatozenia bilansujg sie na cene
ofertowg z jednoczesnym uwzglednieniem poziomu zysku, ktéry wskazali Panstwo w
wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2019r.

Dokumenty i o$wiadczenia nalezy ztozy¢ do dnia 9 kwietnia 2019 r.”

Pismem z dnia 9 kwietnia 2019 roku, doreczonym zamawiajgcemu w tym samym dniu,
wykonawca Andra wyjasnit, ze ceny zaoferowane przez Andra zostaty skalkulowane w sposéb
wskazany w formularzu ofertowym (Zatacznik nr 2 do SIWZ ,Formularz cenowy") z
uwzglednieniem czynnikdéw wyjasnianych uprzednio przez Spotke w tresci wyjasnien z 9
stycznia 2019 r., jak rowniez na rozprawie w KIO. Spotka wskazuje, ze wycene oferty ustalita
z uwzglednieniem kwoty wynikajacej z oferty handlowej producenta, zgodnie ze szczegbtowg
ofertg produktowg dotgczong jako Zatgcznik nr 2 do wyjasnien z dnia 9 stycznia 2019 .

Wykonawca Andra wskazat, ze zgodnie z polityka korporacyjng IBM, mogt zaoferowac
zamawiajgcemu cene mieszczaca sie w ,widetkach” miedzy wartoscig zakupu/minimalng,
ktéra wynika ze szczegdtowej oferty produktowe;j i jest ceng SBO, {j. ,Special Bid Offer, a
maksymalng, wyznaczong przez IBM. Powyzsze bylo wyjasniane takze w trakcie rozprawy
przed KIO w dniu 15 marca 2019 r., czego dowodzi np. cytat ze strony 10 protokotu z dnia 15
marca 2019rr.

Tak wyliczona cena miesci sie w warunkach szczegdtowej oferty produktowej IBM.
Zgodnie z wyja$nieniami przedstawionymi na rozprawie w sposéb zgodny przez
przystepujacego oraz zamawiajgcego, i co zostato zaakceptowane przez KIO w wyroku z dnia
19 marca 2019 r., zamoéwienie ma charakter dostawy, zatem sposéb kalkulacji zysku nie
wymaga uwzglednienia szeregu czynnikdw pracotwérczych oraz katalogu ryzyk zwigzanych z
wdrazaniem rozwigzania informatycznego, ktére w tym przypadku nie wystepujg. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze racje ma KIO, ktéra w wyroku uznata, ze: Jednoczesnie przy przyjeciu do
kalkulacji gérnej granicy kwotowej z oferty handlowej producenta, nie nastepuje zbilansowanie
ceny ofertowej z uwzglednieniem zysku, na ktory wskazywat przystepujgcy (strona 24 wyroku
z dnia 19 marca 2019 r.). Jednak to rozwazanie jest nieistotne w przedmiotowym stanie
faktycznym, gdyz Andra w kalkulacji dla zamawiajgcego przyjeta bowiem cene zakupu
wynikajgcg ze szczegdtowej oferty produktowej IBM, a nie cene maksymainag.

Odnoszac sie bezposrednio do wezwania zamawiajgcego, wykonawca Andra wskazat

1 o$wiadczyt, Ze jego oferta obejmuje swoim zakresem szafy montazowe z wyposazeniem i
gwarancjg zgodnie z opisem w OPZ (wskazane w pkt 2 formularza cenowego — Zatgcznik nr

2 dos.i.w.z.). Wskazana w formularzu cenowym oferta cenowa wykonawcy zostata czynnoscig
zamawiajgcego z dnia 27 grudnia 2018 r. poprawiona jako oczywista omytka rachunkowa, w
konsekwenciji czego cena oferty razem wynosi 2.129.901,21 zt (okoliczno$¢ bezsporna).



Jednoczesnie wykonawca Andra wskazat, ze szczegbtowe informacje dotyczace
zaoferowanych szaf montazowych z wyposazeniem i gwarancjg zgodnie z opisem w OPZ
(wskazane w pkt 2 formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.) zostaty
umieszczone juz w ofercie ANDRA zlozonej przez Spdtke na stronach 21-27.

Wykonawca Andra wskazat, ze o$wiadczenie w tym przedmiocie ztozyt rowniez
podczas rozprawy w KIO (cytat z protokotu z 15 marca 2019 r. str. 13): Na pytanie cztonka
sktadu orzekajgcego czy w zatgcznikach 1 i 2 uwzgledniono warto$¢ dostawy szafy wymagang
odrebnie do podania w formularzu ofertowym — odpowiada twierdzgco. Wyjasnia, Iz dotyczy
to kosztow szafy i wszystkich elementdéw wyposazenia, kosztéw montazowych.

Wykonawca Andra potwierdzit, ze przyjete przez niego zatozenia bilansujg sie na cene
ofertowq z jednoczesnym uwzglednieniem poziomu zysku, ktory wskazat juz w wyjasnieniach
z 9 stycznia 2019r. Zaden z tu omawianych elementéw nie stanowi nowo$Sci wzgledem tredci
oferty Andra — czyli zatgcznika nr 2 do s.i.w.z. ani wyjasnien z 9 stycznia 2019 .

Jak jednak wskazywano juz w wyjasnieniach z 9 stycznia 2019 r. oraz wskazywano w
trakcie rozprawy przed KIO w dniu 15 marca 2019 r., podana tam kwota jest kwotg ,w
przyblizeniu”:

- czes$¢ nr 1 w przyblizeniu— netto prognozowanego zysku (cytat strona 8 wyjasnien).

Roéznica w stosunku do wskazanej, prognozowanej kwoty, stanowi drugg czes¢ zysku,
realizowang przez Andra w ramach oferty dla zamawiajacego, i jest osiggana w ramach pozyciji
nr 2 oferty ANDRA. Jest to warto§¢ minimalna jakg zrealizuje ANDRA w ramach tej pozyciji
oferty, po odliczeniu naktadéw i kosztéw.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym na rozprawie, cena podana w ofercie
przystepujacego, w odniesieniu do obu pozyciji nr 1 i nr 2 formularza cenowego, zawiera
wszystkie koszty bezposrednie, koszty po$rednie oraz zysk i uwzglednia wszystkie
uwarunkowania zawarte w s.i.w.z.. W cenie uwzgledniono wszystkie obcigzenia, tak
publicznoprawne jak i inne wynikajgce z realizacji potencjalnego kontraktu.

Powyzsze wyjasnienia dowodzg spojnosci i kompletnosci wyliczen przekazanych
zamawiajgcemu juz w toku procedury wyjasniania zaoferowanej przez Andra ceny oferty.
Andra wskazuje, ze niniejsze wyjasnienia zostaly ztozone wytgcznie na bazie dokumentow i
oswiadczen sktadanych juz uprzednio czy to w ofercie, w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2019
r., czy tez wreszcie w tracie rozprawy KIlO z dnia 15 marca 2019 .

W dniu 19 kwietnia 2019 roku wykonawca Andra ztozyt kolejne wyjasnienia. Oprocz
informacji wskazanych w pismie z dnia 2 kwietnia 2019 roku, wykonawca Andra przedstawit
kalkulacje zysku w tabeli oraz kalkulacje cenowg kompletnej szafy.

Przystepujgcy Fujitsu w dniu 27 grudnia 2018 r. zostat wezwany do wyjasnienia, czy
jego oferta zawiera razgco niskg cene oraz czy zaoferowane urzgdzenia spetniajg wymogi
okre$lone przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 9 stycznia 2019 roku przystepujgcy Fujitsu udzielit Zadanych wyja$nien,
ktére zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r., poz. 419j.t.).

Przystepujacy Fujitsu stwierdzit, ze:

a) zastrzezone informacje posiadajg dla niego istotng wartoS¢ gospodarczg oraz
stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne;

b) informacje te jako catos¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sig tym rodzajem informaciji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

c) przystepujacy Fujitsu, jako podmiot uprawniony do korzystania z informacji oraz
rozporzadzania nimi, podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Przystepujacy Fujitsu wskazat, ze podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko,
wyrazone w dokumentach zatgczonych do oferty, a takze w piSmie z dnia 7 stycznia 2019 r. w



zakresie zamiaru odtajnienia przez zamawiajgcego informacji zastrzezonych w ofercie przez
przystepujacego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przystepujgcy uznaje bowiem, ze dla
informacji przekazanych zamawiajgcemu wraz z ofertg, ktore zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa, a takze dla informacji zawartych w niniejszych wyja$nieniach
(zaréwno w odniesieniu do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jak i wyjasnien
skladanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.) speinione zostaly przestanki okreslone dla
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o kiérych mowa w art. 8 ust. 3 ustawy
P.z.p. Ponadto spetniajg one cechy definicyjne tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przystepujacy Fujitsu wskazat, ze:

a) zastrzezone informacje posiadajg dla niego istotng warto$¢ gospodarczg oraz
stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne:

Bedac wezwanym do ztozenia wyjasnien, przystepujacy postanowit rzetelnie odnies¢
sie do wezwania i udzielajgc kompletnych wyjasnien, wskazat bardzo szczegdtowo relacje
gospodarcze ze swoim kontrahentami - przedstawit bowiem konkretne ceny, ktdre oferujg jego
kontrahenci za konkretne produkty, w tym przedstawiajgc cene jednostkowg za produkt.
Przystepujacy w punkcie Il wyjasnien odniost sie takze w szczegotowy sposob do mozliwosci
konfiguracji oferowanego sprzetu. Takie informacje stanowig Scisle chronione w biznesowej
rzeczywisto$ci zestawienie obrazujgce handlowe mozliwosci oraz strategie przystepujacego
oraz catej miedzynarodowej grupy Fuijitsu.

Ujawnienie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny spowodowatoby, ze inni
wykonawcy powzigliby informacje o szczegdtach stosunkéw handlowych pomigdzy
przystepujacym a jego kontrahentami, a takze poznaliby informacje o cenach stosowanych
wewnetrznie w ramach grupy Fujitsu. Natomiast poprzez ujawnienie wyjasnien sktadanych w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. podmioty trzecie mogtyby powzigé¢ informacje o kalibraciji
urzadzen oferowanych przez przystepujgcego. Spowodowatoby to naruszenie nie tylko scisle
chronionej tajemnicy przez przystepujgcego, lecz jednoczesnie stanowitoby naruszenie $cisle
chronionej tajemnicy grupy Fujitsu i kontrahentéw biznesowych przystepujacego.

W przypadku, gdy zamawiajgcy przekaze podmiotom trzecim przekazane mu przez
przystepujacego informacje w ramach wyjasnien, moze on ponies¢ wobec przystepujacego
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg, na ktorg sklada¢ sie bedzie strata oraz utracone
korzysci. Przystepujgcy podkreslit, ze skutki ewentualnego naruszenia ze strony
zamawiajgcego w razie ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujagcego mogg
wykraczac¢ poza granice Rzeczypospolitej Polskiej i mogg spowodowac roszczenia takze ze
strony podmiotdéw powigzanych z przystepujgcego w ramach grupy Fujitsu, w tym mogag
spowodowac roszczenia ze strony kontrahentéw, z czym wigze sie roszczenie
odszkodowawcze za strate i utracone korzysci przy uwzglednieniu wartosci poniesionej
szkody przez miedzynarodowg grupe Fujitsu oraz podmioty z nig wspdtpracujgce.

b) zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich

elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem Informaciji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb;

Przystepujacy Fujitsu stwierdzit, ze w zadnym wypadku nie ujawnit i nie zamierza
ujawnia¢ do wiadomosci publicznej informaciji zastrzezonych w wyjasnieniach. Wyjasnienia
zostaty przygotowane na potrzeby postepowania, w zwigzku z czym nie mozna ich uzyska¢ w
zwykiej, dozwolonej drodze i nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji, a takze nie sg tatwo dostepne dla takich os6b (zaréwno poszczegdlne ich
elementy, jak i cato$¢), gdyz dotyczg relacji przystepujgcego z producentami sprzetu
dostarczanego na potrzeby postepowania. Tym samym nie moze budzi¢ watpliwosci
okolicznos$¢, iz nigdy nie byly one ujawniane do wiadomosci publicznej przez przystepujgcego.
Najlepszym dowodem na te okoliczno$¢ jest sama treS¢ wyjasnien.

¢) przystepujacy podjat niezbedne czynnosci w celu zachowania informacji
zastrzezonych w wyjasnieniach w poufnosci:

Przystepujacy zobowigzat sie nie ujawnia¢ do wiadomosci publicznej zastrzezonych
przez siebie informacji, w tym zobowigzat sie w stosunku do kontrahentéw, ze nie ujawni
informacji dotyczacych relacji na linii wykonawca — producent, czynigc wyjatek wylacznie dla
zamawiajgcego w postepowaniu. W Swietle ww. nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone jako



tajemnica przedsigbiorstwa informacje nie mogg by¢ uzyskane przez zainteresowany podmiot
postronny w zwyktej i dozwolonej drodze.

Przystepujacy Fujitsu poinformowat ponadto, ze podjat dziatania majace zabezpieczyé
zastrzezone informacje, ktére to dziatania sg wystarczajace do zachowania w tajemnicy
informacji poufnych. W szczegolnosci:

- poufne informacje sg przechowywane na nosnikach informaciji, do ktorych dostep
majg wytgcznie osoby do tego upowaznione (ograniczony krgg oséb);

- dokumenty zawierajgce informacje poufne sg przechowywane w sposob
zapewniajgcy dostep do informacji ograniczonemu kregowi oséb, w tym poprzez
przechowywanie informacji w zamknietych pomieszczeniach, umozliwiajgc dostep do nich
osobom posiadajgcym indywidualny login i hasto oraz posiadajgcym indywidualne karty
wejsciowe do pomieszczen;

- przystepujgcy zawart umowy o zachowaniu poufnosci tak ze swoimi pracownikami,
wspotpracownikami, jak i z kontrahentami, ktore to umowy przeciwdziatajg ujawnieniu
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa;

- przystepujacy posiada i egzekwuje wewnetrzne procedury bezpieczenstwa, ktére
zmierzajg do uniemozliwienia zapoznania sig z tymi informacjami przez podmioty postronne,
a ktorym stuzy m.in, niniejsze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i oznaczenie
dokumentow przy pomocy klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” lub rownowaznych.

Na potwierdzenie okolicznosci wskazanych powyzej przystepujacy przediozyt
Instrukcje dotyczaca sposobu i trybu przetwarzania informac;ji niejawnych o klauzuli
LZastrzezone” w podlegtych komoérkach organizacyjnych oraz zakres i warunki stosowania
Srodkéw bezpieczenstwa fizycznego w celu ich ochrony w Fujitsu Technology Solutions sp. z
0.0., stanowigcg zatgcznik nr 1 do wyjasnien, a takze certyfikat normy ISO/IEC 27001 :2013,
obejmujacy grupe Fujitsu (w tym przystepujacego - strona 9 certyfikatu), dotyczacy m. in.
zarzgdzania bezpieczenstwem informaciji, stanowigcy zatgcznik nr 2 do wyjasnien.

Zamawiajacy w dniu 4 czerwca 2019 roku wezwat wykonawce Fujitsu do wyjasnienia
treSci oferty w zakresie informaciji dotyczgcych rozbudowy zaoferowanego rozwigzania
(dotyczace parametrow SAN Scale-out), tj. :

1) Czy zaoferowane rozwigzanie zbudowane z macierzy dyskowej NetApp A700
(biorgc pod uwage mozliwosci konfiguracyjne macierzy NetApp A700) spetnia
wymagania zamawiajgcego dotyczgce maksymalnej obstugiwanej przez
dostarczong macierz surowej pojemnos$¢ realizowanej za pomocg dyskéw Flash
lub SSD, tj. Minimum 2000 TB przy jednoczesnej mozliwosci rozbudowy do min
3000 dyskow.

Pismem z dnia 10 czerwca 2019 roku przystepujgcy udzielit Zgdanych wyjasnien, ktére
zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Przystepujacy podnidst, ze podtrzymuje w cato$ci uzasadnienie do zachowania w
tajemnicy przekazane do wyjasnien z dnia 9 stycznia 2019 r. Przekazane pismem informacje
spetniajg cechy definicyjne tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przystepujacy wskazat, ze:

a) zastrzezone informacje posiadajg dla niego istotng warto$¢ gospodarczg oraz
stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne:

Przystepujacy stwierdzit, ze odniést sie w szczegodtowy sposdb do mozliwosci
konfiguracji oferowanego sprzetu oraz sposobu, w jaki zapewniono spetienie wymagan
s.i.w.z. Takie informacje stanowig $cisle chronione w biznesowej rzeczywistosci zestawienie
obrazujgce handlowe mozliwosci oraz strategie przystepujacego oraz catej miedzynarodowej
grupy Fujitsu. Ujawnienie wyjasnien sktadanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.
spowodowatoby, ze podmioty trzecie mogtyby powzigé¢ informacije o kalibracji urzadzen
oferowanych przez przystepujgcego. Spowodowatoby to naruszenie nie tylko $cisle chronionej



tajemnicy przez przystepujgcego, lecz jednoczesnie stanowitoby naruszenie $cile chronionej
tajemnicy grupy Fuijitsu i kontrahentéw biznesowych przystepujacego.

Przystepujacy wskazat, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy przekaze podmiotom
trzecim przekazane mu przez przystepujacego informacje w ramach wyjasnien, moze on
ponie$¢ waobec przystepujgcego odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg, na ktérg sktadac sie
bedzie strata oraz utracone korzysci. Przystepujgcy podkreslit, ze skutki ewentualnego
naruszenia ze strony zamawiajgcego w razie ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
przystepujacego moga wykraczaé¢ poza granice Rzeczypospolitej Polskiej i mogg spowodowac
roszczenia takze ze strony podmiotdéw powigzanych z przystepujgcym w ramach grupy Fujitsu,
w tym mogg spowodowac roszczenia ze strony kontrahentow, z czym wigze sie roszczenie
odszkodowawcze za strate i utracone korzysci przy uwzglednieniu warto$ci poniesionej
szkody przez miedzynarodowa grupe Fujitsu oraz podmioty z nig wspétpracujgce.

b) zastrzezone informacje jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich

elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sig tym rodzajem informaciji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

Przystepujgcy podniost, ze w zadnym wypadku nie ujawnit i nie zamierza ujawnia¢ do
wiadomosci publicznej informaciji zastrzezonych w wyjasnieniach. Wyjasnienia zostaty
przygotowane na potrzeby postepowania, w zwigzku z czym nie mozna ich uzyskaé w zwykle;j,
dozwolonej drodze i nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji, a takze nie sg tatwo dostepne dla takich oséb (zaréwno poszczegodlne ich elementy,
jak i catos¢), gdyz dotyczg przygotowania sprzetu i oferty w konkretnym postepowaniu. Tym
samym nie moze budzi¢ watpliwosci okolicznos¢, iz nigdy nie bylty one ujawniane do
wiadomosci publicznej przez przystepujgcego.

c) przystepujacy podjat niezbedne czynnoéci w celu zachowania informacji
zastrzezonych w wyjasnieniach w poufnos$ci:

Przystepujacy zobowigzat sie nie ujawnia¢ do wiadomosci publicznej zastrzezonych
przez siebie informaciji, w tym zobowigzat sie w stosunku do kontrahentéw, ze nie ujawni
informacji dotyczacych relacji na linii wykonawca -- producent (w tym NetApp, ktérego
oswiadczenie jest zalgczane do wyjasnien), czynigc wyjatek wytgcznie dla zamawiajgcego w
postepowaniu. W $wietle ww. nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa informacje nie mogg by¢ uzyskane przez zainteresowany podmiot postronny
w zwyktej i dozwolonej drodze.

Przystepujacy stwierdzit, Ze w jego przedsiebiorstwie sg ponadto podejmowane
dziatania majgce zabezpieczy¢ zastrzezone informacje, ktdre to dziatania sg wystarczajgce do
zachowania w tajemnicy informacji poufnych. W szczegolno$ci:

- poufne informacje sg przechowywane na nosnikach informaciji, do ktérych dostep
majg wytgcznie osoby do tego upowaznione (ograniczony krgg oséb);

- dokumenty zawierajgce informacje poufne sg przechowywane w sposob
zapewniajgcy dostep do informacji ograniczonemu kregowi oséb, w tym poprzez
przechowywanie informacji w zamknietych pomieszczeniach, umozliwiajgc dostep do nich
osobom posiadajgcym indywidualny login i hasto oraz posiadajgcym indywidualne karty
wejsciowe do pomieszczen;

- wykonawca zawart umowy o zachowaniu poufnosci tak ze swoimi pracownikami,
wspotpracownikami, jak i z kontrahentami, ktore to umowy przeciwdziatajg ujawnieniu
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa;

Przystepujacy stwierdzit, Ze posiada i egzekwuje wewnetrzne procedury
bezpieczenstwa, ktére zmierzajg do uniemozliwienia zapoznania sie z tymi informacjami przez
podmioty postronne, a ktérym stuzy m.in. niniejsze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i
oznaczenie dokumentow przy pomocy klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” lub
réwnowaznych.

Pismem z dnia 15 lipca 2019 roku zamawiajgcy poinformowat, ze w postepowaniu na
dostawe macierzy dyskowych dla srodowiska x86 — czes¢ 1 zamowienia, dokonano wyboru
najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu ponownego badania i oceny ofert. Za



najkorzystniejszg oferte w czesci 1 zostata uznana oferta Fujitsu Technology Solutions Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (02-231) przy ul. Jutrzenki 137. Oferta wykonawcy spetnia
wymagania zamawiajgcego oraz uzyskata najwyzszg liczbe punktéw (100 pkt). Oferta
wykonawcy Infonet Projekt S.A. w Bielsku-Biatej otrzymata 94 pkt.

Zamawiajacy poinformowat, ze oferta wykonawcy Andra zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p., poniewaz wyjasnienia
wykonawcy nie potwierdzity, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy podat nastepujgce przyczyny odrzucenia oferty wykonawcy Andra:

»W zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2019 r. (sygn. akt:
KIO 377/19) Zamawiajacy pismem z dnia 2 kwietnia 2019 r. wezwat Wykonawce do ztozenia
dodatkowych wyjasnien, dotyczgcych kalkulacji ceny, majgcych na celu doprecyzowanie
zagadnien zwigzanych ze sposobem kalkulacji zaoferowanej ceny. Termin do zfozenia
wyjasnien wyznaczony zostat do dnia 9 kwietnia 2019 r.

W pismie z dnia 9 kwietnia 2019 r. (ztozonym w terminie okre$lonym przez
Zamawiajgcego) Wykonawca przedstawit wyjasnienia, ktére nie doprowadzity do rozwiania
watpliwosci w zakresie kalkulacji poszczegolnych elementdw ceny, wrecz przeciwnie,
Wykonawca ponownie przytoczyt wyjasnienia ztozone w piSmie z dnia 9.01 2019 r., jak réwniez
podniést argumenty prezentowane podczas rozprawy, a ktore nie znalazty uznania sktadu
orzekajgcego, i nie wyjasnit precyzyjnie zagadnien zwigzanych ze sposobem kalkulacji
zaoferowanej ceny z uwzglednieniem warunkéw cenowych otrzymanych od partnera
handlowego (producenta).

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac¢, iz w wezwaniu do zfozenia wyjasnien z dnia 2
kwietnia 2019 r. Zamawiajacy podniost konieczno$¢ wyjasnienia kwestii kosztow szaf
montazowych, zwracajgc sie z prosbg o wyjasnienie, czy oferta handlowa producenta
zalgczona do wyjasnien z dnia 9 stycznia 2019 r. obejmuje swoim zakresem réwniez szafy
montazowe z wyposazeniem i gwarancjg, zgodnie z OPZ, a jesli nie to dodatkowe wyjasnienia
powinny zawiera¢ rowniez informacje dotyczace kalkulacji ceny w zakresie szafy montazowe;.
W odpowiedzi Wykonawca bez szczegotowych wyjasnien i kalkulacji cenowej w tym zakresie
wskazat poziom zysku, jaki osigga na pozycji drugiej formularza ofertowego (szafy montazowe
do macierzy wraz z wyposazeniem). Nalezy w tym miejscu wskazac, iz w ocenie
Zamawiajagcego ztozone przez Wykonawce o$wiadczenie w tym zakresie jest sprzeczne z
oswiadczeniem ztozonym na rozprawie w odpowiedzi na pytanie jednego z cztonkéw sktadu
orzekajgcego, a mianowicie, ze koszty szafy i wszystkich elementéw wyposazenia, koszty
montazowe zostaty uwzglednione w zatgczniku nr 1 i 2 do wyjasnien Wykonawcy z dnia 9
stycznia 2019 r. (1. wyjasnien producenta IBM oraz warunkach cenowych otrzymanych od
partnera handlowego). Majac na uwadze tak ztozone na rozprawie o$wiadczenia, tzn. ze w
ofercie handlowej producenta uwzglednione sg wszystkie koszty, nalezy wskaza¢ iz poziom
zysku jaki czysto teoretycznie powinien osiggna¢ Wykonawca na przedmiotowej umowie rézni
sie od tego, ktory wskazat w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia i 9 kwietnia 2019r., aw
konsekwencji Zamawiajgcy ma uzasadnione watpliwosci w zakresie elementow
cenotwérczych oraz realnosci i rzetelno$ci zaoferowanej mu ceny. Nalezy wskazaé¢, iz w
pierwotnych wyjasnieniach Wykonawca w ogole nie podnidst oraz nie wykazat jako osobnych
elementow cenotwérczych kosztow zwigzanych z zakupem i dostawg szaf montazowych,
ktére pojawity sie dopiero w wyjasnieniach z dnia 19 kwietnia 2019 r. Je$li natomiast
nalezatoby przyjgé, ze oferta handlowa producenta nie obejmowata kosztéw szaf
montazowych do macierzy (wedlug wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2019 r.) to jednoznacznie
nalezy wskazac, iz Wykonawca nie przedstawit zgodnie z Zgdaniem Zamawiajgcego z dnia 2

kwietnia 2019 r. Zadnych wyjasnien ani szczegdtowych kalkulacji cenowych w zakresie szaf
montazowych w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Zadane wyjasnienia
Wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu samodzielnie juz po terminie, tj. dopiero w dniu 19
kwietnia 2019 .

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz sktadanie wyjasnien w zakresie poszczegolnych
elementdw ceny oferty nie jest dziataniem dowolnym, a w szczegodlnosci, gdy dotyczy
wyjasnien uzupetniajgcych, powinny one szczegdtowo odnosic sie do wezwania
Zamawiajgcego, czego Wykonawca w przedmiotowym stanie faktycznym nie zrobit. Zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia Wykonawcy powinny by¢ spoéjne i
kompletne (wyczerpujace), oznacza to, ze prawidtowo$¢ ceny powinna zosta¢ wykazana
wyjasnieniami sktadanymi Zamawiajgcemu, w odniesieniu do konkretnego przedmiotu
zamowienia, to na Wykonawcy spoczywa obowigzek szczegdlowego wyjasnienia, w jaki
sposob jg skalkulowat, jakie zatozenia przyjat do kalkulacji i co w niej uwzglednit. W



przedmiotowym stanie faktycznym wyja$nienia uzupetniajgce Wykonawcy w ocenie
Zamawiajgcego nie byty wyczerpujgce i nie odpowiadaty na wszystkie watpliwosci wskazane
przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 2 kwietnia 2019 r.

Dodatkowo nalezy wskazac, iz przedstawione po terminie wyjadnienia z dnia 19
kwietnia 2019 r., w tym kalkulacje cenowe szaf montazowych rodzg po stronie Zamawiajgcego
watpliwos¢ co do wiarygodno$ci dotychczasowych wyjasnieh w zakresie rzeczywistych
kosztoéw oraz osigganego przez Wykonawce zysku. Analiza przedstawionych przez
Wykonawce wyliczen w tabeli na str. 8 (pn. zakup kompletnej szafy) w ramach wyjasnien z
dnia 19 kwietnia 2019 r. w ocenie Zamawiajgcego prowadzi do jednoznacznego wniosku ze
$g one wewnetrznie sprzecznie, a wrecz miejscami niektore wartosci sg podwaojnie sumowane,
co w konsekwenciji daje wycene nie 2 a 4 sztuk szaf montazowych, pomimo, ze w ramach
przedmiotowego zméwienia Zamawiajgcy zamawia 2 szt. macierzy i 2 szt. szaf montazowych.
Przedstawiona kalkulacja prowadzi do wniosku, ze przedstawiane elementy wyceny sg
dopasowywane do kalkulacji ceny przedstawionej w piSmie z dnia 9.01.2019 r. i na rozprawie
przed KIO w dniu 15.03.19.

Nalezy wskazag, iz prawidlowo$¢ ceny powinna zosta¢ wykazana wyjasnieniami
sktadanymi Zamawiajgcemu przez Wykonawce, poniewaz to na Wykonawcy spoczywa
obowigzek szczegbtowego wyjadnienia, w jaki sposdb jg skalkulowat, jakie zatozenia przyjat
do kalkulaciji i co w niej uwzglednit. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej w zakresie wyktadni art. 90 ust. 1i 3 p.z.p. to Wykonawca w ramach swoich
wyjasnien, co do sposobu kalkulacji ceny, winien wskazaé¢ na te okolicznosci, ktore stanowity
podstawe dokonanej wyceny, bowiem na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢
wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przetozenie na uchwytne i wymierne warto$ci
ekonomiczne, a w konsekwenciji ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Majac na uwadze powyzsze w ocenie Zamawiajgcego nalezy stwierdzic, ze
wyjasnienia i kalkulacje cenowe przedstawione przez Wykonawce sg nierzetelne i niespdjne,
a w konsekwencji wyjasnienia Wykonawcy nie potwierdzity, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze obydwaj odwotujgcy sg uprawnieni do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Sygn. akt: KIO 1425/19

Odwotanie jest zasadne.

Izba dokonata oceny podniesionych zarzutéw w odniesieniu do czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego Andra na podstawie
okolicznosci zawartych w informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty
odwotujacego Andra, przedstawionych w pismie z dnia 15 lipca 2019 roku.

Zamawiajacy w przedmiotowym pismie stwierdzit, ze odwotujgcy Andra w piSmie z dnia
9 kwietnia 2019 roku przedstawit wyjanienia, ktére nie doprowadzity do rozwiania watpliwosci
w zakresie kalkulacji poszczegolnych elementéw ceny. Odwotujgcy Andra ponownie
przytoczyt wyjasnienia ztozone w pi$mie z dnia 9.01 2019 r., jak rowniez podniost argumenty
prezentowane podczas rozprawy w sprawie KIO 377/19, kidre nie znalazty uznania skladu
orzekajgcego, i nie wyjasnit precyzyjnie zagadnien zwigzanych ze sposobem kalkulacji
zaoferowanej ceny z uwzglednieniem warunkéw cenowych otrzymanych od partnera
handlowego (producenta).

W ocenie Izby stanowisko zamawiajgcego jest bezpodstawne. Odwotujgcy Andra w
wyjasnieniach z dnia 9 kwietnia 2019 roku wskazat, na czym opart sie kalkulujgc cene oferty
macierzy i wyjadnienia te nie budzg watpliwosci Izby.

Izba przeprowadzita dowéd z informaciji IBM Polska Sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 9
stycznia 2019 roku, dotgczonej do wyjasnien odwotujgcego Andra z dnia 9 stycznia 2019 roku.
Z informacji wynika, ze odwotujgcy Andra uzyskat dla przedmiotowego zadania wycene w
oparciu o Specjalng Cene Ofertowg (Special Bid Offer - SBO). Partner handlowy IBM



przyjmujgc warunki kontraktu SBO zobowigzat sie do zaoferowania ceny specjalnej przyznanej
przez IBM tylko dla wskazanego klienta i w kwocie nie wyzszej niz podana w przedmiotowej
kwotaciji.

Z powyzszego wynika, ze odwotujacy Andra mégt zaoferowac¢ zamawiajgcemu cene
nie wyzszg niz okre$lona we wskazanej informaciji. Do wyjasnien dolgczono réwniez
szczegOtowg oferte produktowg, zawierajgcg zaréwno cene maksymalng (tozsama z ceng
zawartg w informacji z dnia 9 stycznia 2019 roku), jak i cene minimalna, stanowigcg wartos¢
zakupu produktu ustalong dla odwotujgcego Andra przez IBM. Z powyzszego wynika, ze cena,
jakg ostatecznie odwotujgcy Andra mogt zaoferowa¢ zamawiajgcemu, musiata miesci¢ sie w
przedziale pomiedzy wartoscig zakupu/minimalng, a ceng maksymalina.

Z ustalen dokonanych w sprawie na podstawie oferty odwotujgcego Andra, wyjasnien
z dnia 9 stycznia i 9 kwietnia br. wynika, Ze odwolujgcy Andra zaoferowat cene mieszczacyg
sie w wyznaczonym przedziale. W ocenie Izby spetnienie tego warunku jest wystarczajaca
okolicznoscig do stwierdzenia, ze odwotujgcy Andra wyjasnit, w jaki sposob skalkulowat cene
macierzy, ktorg nastepnie zaoferowat zamawiajgcemu. Brak jest podstaw do twierdzenia, iz
zaoferowanie ceny nizszej niz maksymalna wymaga sktadania dodatkowych wyjasnien i
przedstawiania dodatkowych kalkulacji. Cena zaoferowana przez odwotujgcego Andra jest
zgodna z warunkami ustalonymi przez IBM dla odwotujgcego Andra i nie wymaga sktadania
zadnych dodatkowych informacii.

W wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 2 kwietnia 2019 roku zamawiajgcy wezwat
wykonawce Andra do wyja$nienia, czy zatgczona do wyjaénienh oferta handlowa producenta
obejmuje swoim zakresem réwniez szafy montazowe z wyposazeniem i gwarancjg zgodnie z
opisem w OPZ (wskazane w pkt. 2 formularza cenowego). Jesli nie - dodatkowe wyjasnienia
powinny zawiera¢ rowniez informacje dotyczace kalkulacji ceny w zakresie szafy montazowe;.
Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsze jest istotne do ustalenia czy przyjete przez odwotujagcego
zatozenia bilansujg sie na cene ofertowa z jednoczesnym uwzglednieniem poziomu zysku,
ktéry wskazat w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2019-r.

W wyjasnieniach z dnia 9 kwietnia br. odwotujgcy Andra stwierdzit m.in., ze jego oferta
obejmuje swoim zakresem szafy montazowe z wyposazeniem i gwarancjg zgodnie z opisem
w OPZ. Odwotujacy wskazat réwniez poziom zysku, jaki osigga na pozycji drugiej formularza
ofertowego (szafy montazowe do macierzy wraz z wyposazeniem).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 15 lipca 2019 roku zarzucit odwotujacemu, Ze jego
oswiadczenie w tym zakresie jest sprzeczne z o$wiadczeniem ztozonym na rozprawie w
odpowiedzi na pytanie jednego z cztonkéw sktadu orzekajgcego, a mianowicie, ze koszty szafy
i wszystkich elementow wyposazenia, koszty montazowe zostaty uwzglednione w zatgczniku
nr 1i 2 do wyjasnien odwotujgcego z dnia 9 stycznia 2019 r. (tj. wyjasnien producenta IBM
oraz warunkach cenowych otrzymanych od partnera handlowego).

Izba przeprowadzita dowoéd z tresci protokotu rozprawy w sprawie sygn. akt KIO 377/19
z dnia 15 marca 2019 roku i ustalita, ze na jego stronie 13 znajduje sie nastepujacy fragment:
,Na pytanie cztonka skfadu orzekajgcego czy w zatgcznikach 1 i 2 uwzgledniono wartos¢
dostawy szafy wymagang odrebnie do podania w formularzu ofertowym — (odwotujgcy Andra)
odpowiada twierdzaco. Wyja$nia, iz dotyczy to kosztéw szafy i wszystkich elementow
wyposazenia, kosztow montazowych.”

Jak wynika z o$wiadczenia odwotujgcego Andra ztozonego na rozprawie w dniu 2
sierpnia 2019 roku oraz pisma zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2019 roku, zaréwno odwotujacy
Andra, jak i zamawiajacy, zrozumieli zadane pytanie odmiennie. Odwotujacy byt przekonany,
iz chodzi o zatgczniki do oferty, natomiast zamawiajgcy - ze do wyjasnien z dnia 9 stycznia
br.

W ocenie Izby, analiza tresci wskazanego fragmentu protokotu, nie pozwala na
jednoznacznie ustalenie, ktérych zatgcznikdéw dotyczyto zadane pytanie. Zaréwno do oferty,
odwolujacego Andra, jak i do jego wyjasnien z dnia 9 stycznia br., dotgczone byly zatgczniki,
ktérych tres¢ odnosita sie w taki czy inny sposéb do szaf montazowych. Brak jest zatem
podstaw do obcigzania odwotujgcego Andra wytgczng odpowiedzialnoscig za zrozumienie
zadanego pytania w odmienny sposéb niz zrobit to zamawiajgcy.

Tym samym podstawowe znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii, o ktére pytat
zamawiajacy, majg zfozone przez odwotujgcego Andra wyjasnienia z dnia 9 stycznia oraz 9
kwietnia br. Zamawiajacy w pi$mie z dnia 15 lipca 2019 roku zarzucit odwotujgcemu Andra, ze



poziom zysku, jaki czysto teoretycznie powinien osiggng¢ wykonawca na przedmiotowe;j
umowie rézni sie od tego, ktéry wskazat w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia i 9 kwietnia 2019
r., a w konsekwencji zamawiajgcy ma uzasadnione watpliwosci w zakresie elementow
cenotwérczych oraz realnosci i rzetelno$ci zaoferowanej mu ceny.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego. Odwotujacy Andra w wyjasnieniach z
dnia 9 stycznia br. wskazat zysk netto w okre$lonej kwocie, zaznaczajgc, ze jest to warto$é
podana w przyblizeniu. Z kolei w wyjasnieniach z dnia 9 kwietnia br. wskazat te sama kwote,
tyle ze w rozbiciu na 2 sktadniki wynikajace z dwoch pozycji znajdujgcych sie w jego formularzu
cenowym. Podane warto$ci oraz wykonane obliczenia nie budza watpliwosci Izby co do ich
poprawnosci.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, wyrazonego w pismie z dnia 15 lipca
2019 roku, iz w pierwotnych wyjasnieniach odwotujgcy w ogdle nie podnidst oraz nie wykazat
jako osobnych elementdéw cenotworczych kosztéw zwigzanych z zakupem i dostawg szaf
montazowych, ktdre pojawity sie dopiero w wyjasnieniach z dnia 19 kwietnia 2019r., Izba
wskazuje na tre§¢ wezwania z dnia 2 kwietnia br., gdzie zamawiajgcy wymagat podania
kalkulacji ceny w zakresie szaf montazowych do ustalenia, czy przyjete przez odwotujagcego
zatozenia bilansujg sie na cene ofertowa z jednoczesnym uwzglednieniem poziomu zysku,
ktéry odwolujgcy wskazat w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2019-r.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy Andra w wyjasnieniach z dnia 9 kwietnia br. zamiescit
informacje, ktére pozwolity na ustalenie okolicznosci, o ktdre pytat zamawiajgcy. Odwotujgcy
od momentu ztozenia pierwszych wyjasnien, tj. w dniu 9 stycznia, konsekwentnie wskazywat
kwote zysku, jakg zamierza uzyskac na przedmiotowym zadaniu. Kwota ta nie ulegata
zmianom w dalszych wyjasnieniach i bilansowata sie na cene ofertowg. Odwotujgcy Andra
jedynie te kwote uszczegotowit poprzez wskazanie, w jakich czeSciach poszczegbine elementy
zamowienia generujg zakladany zysk. Jezeli zamawiajgcy wymagat podania rowniez innych
danych, winien byt precyzyjnie wskaza¢ zakres wymaganych informaciji w skierowanym do
odwotujgcego wezwaniu.

W ocenie Izby zamawiajacy niezasadnie opart swg decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego Andra na wyjasnieniach z dnia 19 kwietnia br. Wyjasnienia te zostaty ztozone
pomimo braku formalnego wezwania. Nie mogg by¢ one roéwniez uznane za uzupetnienie
wyjasnieh z dnia 9 kwietnia br., poniewaz zostaty ztozone z przekroczeniem wyznaczonego
przez zamawiajgcego terminu. Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego cechuje sie wysokim stopniem formalizmu. Formalizm ten zakazuje wykonawcom
samodzielnego sktadania wyjasnien w zakresie elementow zaoferowanej ceny, jak rowniez
nakazuje rygorystyczne przestrzeganie termindw wyznaczonych przez zamawiajgcego.
Wyjasnienia ztozone z naruszeniem powyzszych zasad nie powinny by¢ brane pod uwage
przy ocenie oferty wykonawcy.

Wskazujgc na powyzsze Izba uznata, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte
odwotujgcego Andra, w zwigzku z czym orzekta jak w sentencji wyroku.

Sygn. akt: KIO 1433/19

Odwotanie jest bezzasadne.

Izba podziela stanowisko przystepujgcego Fujitsu, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informaciji
bezpodstawnie zastrzezonych przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. jako
tajemnica przedsiebiorstwa zostat podniesiony z naruszeniem terminu przewidzianego w
ustawie, lecz jedynie w odniesieniu do wyjasnien ztozonych w dniu 9 stycznia 2019 roku. W
tym zakresie Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania. W ocenie Izby zarzut zostat
podniesiony z zachowaniem terminu w odniesieniu do wyjasnien z dnia 10 czerwca 2019 roku.

Izba wskazuje, ze dla oceny zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w pismie z
dnia 10 czerwca 2019 roku wzieta pod uwage réwniez tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia z dnia
9 stycznia wraz z dowodami w postaci Instrukcji dotyczacej sposobu i trybu przetwarzania
informacji niejawnych o klauzuli ,Zastrzezone” w podlegtych komérkach organizacyjnych oraz
zakres i warunki stosowania $rodkéw bezpieczenstwa fizycznego w celu ich ochrony w Fujitsu
Technology Solutions sp. z 0.0., stanowigcg zatgcznik nr 1 do wyjasnien, a takze certyfikatu
normy ISO/IEC 27001 :2013, obejmujgcego grupe Fujitsu (w tym przystepujacego - strona 9
certyfikatu), dotyczgcego m. in. zarzgdzania bezpieczenstwem informacji, stanowigcego
zatgcznik nr 2 do wyjasnien. Izba nie widzi potrzeby zatgczania tych samych dowodéw do



kazdego pisma zawierajgcego zastrzezone informacje, skoro zachowujg one swg aktualnos¢
przez czas prowadzenia postepowania.

Izba wskazuje, Ze jedng z zasad udzielania zamowienh publicznych, zawartg w art. 8
ust. 1 ustawy P.z.p., jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zasada ta
gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie ujawnia sie informacji stanowiacych
tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Tym samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczag,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynnos$¢ ta musi zostac¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skuteczno$ci, oczywistym jest, Zze wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zasadno$¢
dokonanego zastrzezenia.

Przedsigbiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i
dos$wiadczeniem zapewnig ochrone informaciji przed upowszechnieniem, czy - Scislej mowiac
- ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu "niezbednos¢".
Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢
do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie
nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam przedsigbiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio
zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwi¢ o tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg rodzaju lub
zakresu srodkow, do ktdrych podjecia zobowigzany jest wykonawca. Rodzaj i zakres
wymaganych zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczegdélnosci od rodzaju informacii,
sposobu utrwalenia informacji, struktury oraz wielko$ci przedsiebiorstwa, a takze pozyciji
rynkowej danego wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujgcy Fujitsu ztozyt wyjasnienia na
okoliczno$¢ wykazania zasadnosci dokonanych zastrzezen. W ocenie Izby informacije, ktérych
ujawnienia zgda odwolujgcy, mogg mie¢ charakter uzasadniajgcy objecie ich tajemnicg
przedsiebiorstwa lub moga posiada¢ wartos¢ gospodarcza. Odwotujacy nie wykazat przy tym,
iz informacije te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j.

Izba uznata, iz w przypadku wskazanych informaciji przystepujacy Fujitsu udowodnit, iz
podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przystepujacy
ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami i te sg wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone



informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, Ze rozpoznawany zarzut podlegatby
oddaleniu réwniez w sytuacji stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3
ustawy P.z.p., a to z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba podkresla, ze w zwigzku z uwzglednieniem odwotania wniesionego przez
odwotujgcego Andra, zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia wyniku postepowania,
czyli wyboru oferty przystepujgcego Fujitsu. Tym samym zarzuty podnoszone wobec oferty
przystepujacego Fujitsu, nawet w sytuacii, gdyby okazaly sie by¢ zasadne, nie bedg miaty
wptywu na wynik postepowania.

Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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