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Przewodniczacy: SSO Anna Galas

SO Bolestaw Wadowski (spr.)
Sedziowie: SO Bernard Litwiniec

Aneta Kowalczyk

Protokolant:

po rozpoznaniu w dniu 22 pazdziernika 2013 r, w Warszawie
na rozprawie

sprawy ze skargi TRADEX SYSTEMS spodfki z ograniczona odpowiedzialnoscia
w Warszawie

z udzialem zamawiajacego Operator Gazociagéw Przemystowych GAZ-SYSTEM spotki
akcyjnej w Warszawie

z udzialem interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego Zakladu Systemow
Komputerowych ZSK spélki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie

0 zamdéwienie publiczne
na skutek skargi TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 26 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1668/13

1. oddala skargg,

2. zasadza od TRADEX SYSTEMS spoiki z ograniczona odpowiedzialnoscia

v L

w Warszawie na rzecz Operato " puotc™ -1i..

akcyjnej w Warszawie kwote 1
postepowania skargowego. ,
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Dnia 22 pazdziernika 2013 r.



UZASADNIENIE

Odwolujacy TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst
odwolanie wobec czynnosci zamawiajacego Operatora Gazociagdw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzacego postgpowanie o udzielnie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na nabycie serwerdw na potrzeby Centrum
Przetwarzania Danych. Zamawiajacemu zarzucit: 1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez blgdng oceng i nie odrzucenie oferty firmy Zaklad
Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0., 2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt4iart. 7ust. 1 w
zwigzku z art. 90 ust. 113 ustawy Pzp poprzez bledna oceng inie odrzucenie oferty firmy
Zaklad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. Wskazat, ze blgdna ocena oferty i wybor
oferty niespehiajacej wymagan SIWZ godzi w interes odwolujacego poprzez ograniczenie
Jjego mozliwosci uzyskania zamdowienia. Odwolujacy wnidst o: uwzglednienie odwolania,
nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
postgpowaniu przetargowym, nakazanie Zamawiajacemu dokonania powtdrnej czynnosci
oceny oferty Zaklad Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. oraz jej odrzucenie. Podniost,
ze Zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci przy ocenie oferty Wykonawcy Zaklad
Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.0., jednoczesnie dokonujac wyboru oferty, ktora
powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 14 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze jej
tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ i zawiera razgco niska cene. Podnidst, ze zamawiajacy
zwroécit sig w trybie art. 90 ust. 1 ustawy PZP o wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny, a
wykonawca zlozyt lakoniczne wyjasnienia, ktorych tre§¢ nie potwierdzita, ze cena oferty nie
jest razaco niska. Podkreslit, ze zamawiajacy w sposob nieuprawniony ponownie wezwat
firmg¢ ZSK do udzielania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, co narusza zasade
réwnego traktowania. Odwolujacy dodat, ze wykonawca ZSK wycenit prace w razacej
sprzecznosci z rzeczywista wartoscia oferowanych ustug i produktow. W zakresie
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ wskazat, ze z dostepnych informaciji firmy Dell
wynika jednoznacznie, ze przelaczniki Force 10 MXL 10/40 GbE firmy Dell nie spehiajg w
calo$ci wymagan Zamawiajacego.

Do postepowania odwolawczego przystapienie po stronie Zamawiajacego zglosit
wykonawca Zaklad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibag w Krakowie.
Wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego, bowiem
jego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza w postgpowaniu. Ewentualne uwzglgdnienie
odwolania moze uniemozliwi¢ mu uzyskanie zamowienia. Wykonawca wnosit o oddalenie
odwolania w calosci. Co do zarzutu razaco niskiej ceny zwrocono uwage, ze rynek
informatyczny charakteryzuje si¢ znaczacym spadkiem cen, a wykonawcy przyjmuja rézne
strategie budowania ofert i rézne poziomy marzy. Wyjasnienia zlozone przez wykonawce
potwierdzaja, ze oferowana cena zawiera wszelkie niezbedne czynniki zapewniajace
osiggnigcie zysku. Wyjasnienia dotyczace poziomu cen, w tym z pozyciji 2 tabeli, obliczajace;j
ceng calkowitg zostaly Zlozone Zamawiajacemu i przez niego zaakceptowane. Wezwanie do
zlozenia dodatkowych wyjasnien w postaci uszczegdlowienia wezesniejszych informacji bylo
jedynie formalno$cia, nie zabrania tego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W zakresie 3 zarzutu
odwolania Wykonawca wskazal, ze dysponuje zapewnieniem producenta oferowanego
sprzetu firmy DELL w postaci oswiadczenia potwierdzajacego, iz oferowane przelaczniki
spelniajag wymagania Zamawiajacego w postaci wymaganych parametréw i funkcji.
Potwierdza to dodatkowo o$wiadczenie, ktore Wykonawca zlozyt w wyjasnieniach, ze
oferowany sprzet i zakres uslug sa zgodne z wymogami SIWZ,

Wyrokiem z dnia 26 lipca 2013r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolanie.
Kosztami postepowania obcigzano wykonawcg TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie.

KIO ustalifa m.in., iz:

Warto$¢é zaméwienia ustalono na kwote 3 000 000,00 zt netto na podstawie analizy
rynku - internetowych cennikéw oraz $rednich kosztow analogicznych ustug IT, a cena
calkowita brutto w ofercie wybranego wykonawcy wynosi 1 902 39549 zt, w tym
wynagrodzenie z tytulu dostawy, montazu oraz konfiguracji urzadzen zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2 wzoru umowy - zalacznika nr 2 do SIWZ - 1 741 128,96 zk; wynagrodzenie z tytulu
wykonania czynnosci, o ktorych mowa w § 1 ust. 1 pkt 1 13-6 wzoru umowy - 36 030,39 zk,
wynagrodzenie z tytulu wykonania prawa opcji zgodnie z § 1 ust. 3 wzoru umowy 125 236,14
7k

W toku badania i oceny ofert, zamawiajacy wystosowat do wykonawcy ZSK, w trybie
art. 90 ust.l ustawy Pzp, wezwanie o podanie kalkulacji ceny, tj. sposobu wyliczenia lacznej



ceny brutto z wymienieniem tych elementdw oferty, ktore maja istotny wplyw na jej
wysokosc.

Wykonawca ZSK zlozyt wyjasniania podnoszac, ze zlozona oferta jest skalkulowana
poprawnie i nie zawiera bledow. Uwzglgdnia ona wszystkie koszty niezbgdne do pelnej
realizacji zaméwienia. Zaoferowany sprzet i ustugi sa zgodne z wymogami SIWZ.

Wykonawca zaznaczyl, ze podtrzymuje cen¢ wskazang w ofercie i zobowiazuje si¢ w jej
ramach wykona¢ pelen zakres zamowienia. Szczegdlowa kalkulacja, zgodnie z wymogami
SIWZ, zostata ujeta w formularzu ofertowym, dolaczonym do oferty. Kluczowy wplyw na
wysokos¢ ceny ma wieloletnia wspolpraca, status partnerstwa firmy u producenta - firmy
DELL oraz zwigzane z nimi dodatkowe upusty.

Zamawiajacy ponownie wystosowat do wykonawcy ZSK wezwanie do zlozenia
wyjasnien dodatkowych w zakresie elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny
przez precyzyjne wskazanie w jaki sposob na wysoko$¢ ceny zaoferowane;j przez wykonawce
wplywa wieloletnia wspolpraca, status partnerstwa oraz zwiazane z nim dodatkowe upusty
oraz wskazanie jaki zysk z tytulu realizacji zamowienia przewiduje osiagna¢ wykonawca.

Wykonawca zlozyt stosowane wyjasnienia wraz z dwoma zalacznikami i zastrzegl, ze
stanowig one tajemnic¢ przedsigbiorstwa. Z wyjasnien wynika, w jakiej wysokosci zysk
zamierza osiggna¢ wykonawca podczas realizacji przedmiotowego zamdéwienia, dodatkowo
wskazano w jaki sposob 1 w jakiej wysokosci zostala skalkulowana cena za poszczegoine
elementy zamdéwienia zgodnie z podzialem okreslonym i przyjetym w formularzu cenowym.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, decydujac, ze jest nig oferta
wykonawcy ZSK, ktéra uzyskala za ceng 70 punktow, a za kryteria jakosciowe 18,90
punktéw, co facznie dato 88,90 punktéw. Oferta Odwolujacego sklasyfikowana zostata na 11
miejscu, za ceng uzyska wszy82.07 pkt, za kryteria jakoSciowe natomiast maksymalng liczbe
punktow, to jest 30, za cene 52,07 pkt.

Z formularza ofertowego Przystepujacego wynika, ze zaoferowat on przelaczniki
ETHERNET Delt Force 10 MXL 10/40 GbE. Zamawiajacy nie wymagat zalaczania do oferty
zadnych dokumentéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia.

KIO uznata, iz odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie. Wskazala m.in., iz za ofertg
z razaco niska ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczna
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Podniosta, ze niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wylacznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. KIO zauwazyla, ze w przedmiotowym
postepowaniu sporne migdzy stronami jest nie tyle zagadnienie, czy ceng oferty
Przystepujacego mozna uznaé za razaco niska o ile czy zlozone pierwotne wyjasnienia przez
tego Wykonawce byly wystarczajace do uznania, ze z razaco niska ceng nie mamy do
czynienia i czy uprawnione jest ponowne wzywanie wykonawcy przez Zamawiajacego do
zlozenia dodatkowych wyjasnien. Odwolujacy bowiem z wysokosci ceny nie dowodzi jej
razaco niskiego charakteru ale Zze oferta ZSK zostala sporzadzona niezgodnie z trescig SIWZ,
jest niekompletna 1 winna by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona, KIO
stwierdzila, ze wykonawca ZSK w wyjasnieniach przedstawit jedynie ogdlnikowe
stwierdzenia, nie poparte zadnymi dowodami, ale jednoczes$nie zauwazyla, ze réwnie
ogolnikowe bylo wezwanie Zamawiajacego do zlozenia takich wyjasnien. Wskazal, ze trudno
wiec dziwi¢ sie Wykonawcy, ze ztozyt takie a nie inne wyjasnienia, skoro przedstawiajac w
formularzu ceng w rozbiciu na poszczegdlne wymagane skladniki, jeszcze raz wzywano go do
Zlozenia takich samych informacji. W ocenie skladu orzekajacego KIO wykonawca ZSK
zachowat si¢ prawidlowo podkreslajac, ze szczegdlowa kalkulacja ceny znajduje sie w juz
ofercie. Zaznaczyla, iz w wyjasnieniach odwolano si¢ do indywidualnych uwarunkowan,
uzasadniajacych wysokos¢ zaoferowanej ceny wskazujac, ze wplyw na wysoko$¢ ceny ma
wieloletnia wspolpraca z producentem oferowanego sprzgtu - firma DELL i zwigzane z nig
dodatkowe upusty. Podkreslila, iz jak zauwazyl na rozprawie sam Odwolujacy postepowanie
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter wyjasniajacy, nie zas dowodowy i nawet jezeli
Wykonawca powolat si¢ na pewne fakty, to nie musiat jakichkolwiek dokumentéw na
potwierdzenie istnienia tych faktow sktadac, KIO uznalo, ze wyjasniania spehiajace
wymagania przepisow ustawy Pzp zostaly przez Wykonawceg w wyznaczony terminie
prawidlowo zlozone.

W ocenie KIO od woli samego Zamawiajacego nalezalo dziatanie polegajace na
skierowaniu do wykonawcy drugiego wezwania, jezeli chciat on uzyska¢ wyjasnienie w jaki
sposob na ceng oferty przeklada si¢ wspdlpraca wykonawcey z producentem sprzetu, i czy w



ramach realizacji zaméwienia wykonawca osiagnie zysk. Zauwazyla, ze na uszczegotowione
wezwanie, Wykonawca zareagowal w inny sposob i zozyt szczegolowe wyjasnienia wraz z
dodatkowymi dokumentami. Sklad orzekajacy KIO uznal, ze nie ma podstaw, aby nie daé
wiary zlozonym wyja$nieniom lub podwazaé wiarygodnosé ztozonych dokumentéw. Ponadto
wskazano, ze odwolujacy w zaden sposob nie wskazal, w ktorych elementach oferta ZSK jest
niezgodna z trescig SIWZ, ograniczajac si¢ jedynie do stwierdzenia, ze Wykonawca ZSK
zaoferowat niepelny przedmiot zaméwienia, realizowany w sposob odmienny niz wymagany
przez Zamawiajacego w SIWZ. W ocenie 1zby faktéw tych nie moze dowodzi¢ jedynie
wysokos¢ ceny oferty, poniewaz cena nie byla jedyny kryterium oceny ofert w postgpowaniu,
a w przypadku oceny parametréw technicznych to Odwolujacy uzyskat maksymalng
punktacje. Wskazano, ze w takich okoliczno$ciach nie moze dziwié nizsza cena oferty
Przystepujacego, jezeli zaproponowat on sprzet zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia ale
w pewnych przypadkach odbiegajacy od maksymalnej warto$ci parametrow okreslonych w
SIWZ, ale jednoczesnie spetniajacy wymogi minimalne.

Odnoszac si¢ do zarzutu dotyczacego zaoferowania przetacznikow ETHETNET
niespetiajacych wymagan opisu przedmiotu zaméwienia, KIO zauwazyla, iz odwolujacy
przywolal jeden punkt z opisu przedmiotu zaméwienia i lakonicznie stwierdzil, ze w
wymienionych przez niego podpunktach oferta Przystepujacego nie spetia wymogéw SIWZ,
a potwierdza to dokumentacja techniczna zaoferowanego przelacznika firmy DELL. W ocenie
sktadu orzekajacego Izby, takiego sformulowania, nie mozna uzna¢ za zarzut, gdyz s3 to nie
poparte zadnymi dowodami blizej nie sprecyzowane przemyslenia wlasne Odwolujacego.
Podniosla, Zze nie wskazano jakiego rodzaju dokumentacja techniczna to potwierdza, a co
znamienne, w postgpowaniu Zamawiajacy nie zadat dokumentéw dotyczacych przedmiotu
zamowienia, nie wymagano od wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych zgodno$¢ -
wskazanych przez nich rozwigzan - z opisem przedmiotu zamoéwienia. Wskazata, ze
wystarczajacym bylo ztozenie o$wiadczenia, a dodatkowo Wykonawca ZSK skladajac
wyjasnienia, potwierdzil, ze realizacja przedmiotu zaméwienia odbywata si¢ bedzie zgodnie z
zapisami SIWZ.

KIO odnoszac sig do ziozonych przez odwolujacego dowodow stwierdzila, ze
informacja ze stron internetowych producenta oraz ulotka nie sg na tyle wiarygodne, aby
wobec zlozonego przez Zamawiajacego uzyskanego od producenta o$wiadczenia, na ich
podstawie uznacé, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ, Podniosta, ze nie wykazano, iz strona
mternetowa zawiera komplet wszystkich informacji technicznych (z folderu wynika wrecz, ze
sa to ,,gléwne” informacje), czy odnosi si¢ do podstawowych parametréw i charakterystyki
przetacznikow. Zauwazyla, ze uaktualnienie informacji datowane jest na czerwiec 2012 roku.
Wzgledem przedtozonej w sprawie prywatnej opinii KIO stwierdzita, ze opracowanie nie
wyjasnia, czy przywolane w punkcie 3 opracowania materialy zrodlowe sa wszystkimi
dostgpnymi, czy wyczerpuja materiat dowodowy, na podstawie ktorego mozna wnioskowac o
zgodnos$ci proponowanego przez Przystepujacego sprzetu z opisem przedmiotu zamdowienia.
Podniosta, ze dokonujac oceny zgodno$ci poszczegolnych parametrow, ekspert ogranicza sig
jedynie do stwierdzenia, ze wlasciwosci wymaganej SIWZ nie posiada przelgcznik
zaoferowany w ofercie, a nie wyjasnia w jaki sposob doszedt do takiego przekonania.
Podkreslita, ze ztozona opinia, dokument o charakterze prywatnym, nie mogla by¢ podstawa
uwzglednienia zarzutu, ito w dodatku zarzutu blizej nieokreslonego. KIO oddalita wniosek
Odwolujacego o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego jako ztozony w celu
przewleklosci postepowania odwolawczego. Wskazala, iz nieprawidlowo sformutowany
zarzut, brak dokumentacji do przekazania bieglemu, a takze zgloszenie wniosku o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego w oparciu o okoliczno$¢ skladania na uzytek
innych postepowan odwolawczych przez producenta DELL oswiadczen o dowolnej tresci
spowodowaly, ze wniosek nie mogt zosta¢ uwzgledniony z powodu nieprawidlowo
sformutowanej tezy dowodowej i nieprzydatnosci opinii o wnioskowanym zakresie do
rozstrzygniecia sporu. Dodata, ze okolicznosci postepowania producenta sprzetu w innych
postepowaniach nie wymagaja wiadomosci specjalnych i wiedzy bieglego, nie moga tez by¢
podstawa do sporzadzenia opinii w zakresie zgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescia
SIWZ.

Skarge od wyroku wniést TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie, zaskarzajac
wyrok KIO w zakresie rozstrzygniecia o zarzutach:

- naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia
oferty firmy Zaklad Systeméw Komputerowych ZSK, pomimo ze ZSK albo nie zlozyt
wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny albo dokonana
ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu
zamowienia;



- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty ZSK, pomimo ze zaoferowane przelaczniki Force 10 MXL 10/40 GbE firmy
Dell nie spelniaja wszystkich wymagan okreslonych w poz. 111, pkt. 1 ppkt. 5 lit. a-n
Zalacznika nr 1 do SIWZ.

Skarzacy zarzucit orzeczeniu naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 ustawy poprzez jego niezastosowanie i przyjecie, ze oferta ZSK nie
podlega odrzuceniu, poniewaz wykonawca zlozyt wyjasnienia dotyczace elementéw oferty
majacych wplyw na wysokosé ceny, a ocena wyjasnien nie potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2) art. 180 ust. 3 ustawy przez jego niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, ze odwolanie

nie zawiera przedstawienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego
niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia oferty ZSK, pomimo ze zaoferowane przetaczniki
Force 10 MXL 10/40 GbE firmy Dell nie spehiaja wszystkich wymagan okreslonych w poz.
II1, pkt. 1 ppkt. 5 lit. a-n Zalgcznika nr 1 do SIWZ;

3) art. 190 ust. 7 ustawy poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i:

a) uznanie jako wiarygodnego dowodu oswiadczenia firmy Dell, ze przelaczniki Force 10
MXL 10/40 GbE firmy Dell speliaja wymagania Zamawiajacego,

b) odmowg wiarygodno$ci dowodom:

- Dell Force 10 MXL 10/40 GbE Switch - Specyfikacja techniczna przetacznika Dell Force 10
MXL 10/40 GbE,

- Dell Force 10 MXL 10/40 GbE Switch IO Module Getting Started Guide -Dokumentacja
techniczna zawierajaca opis budowy, elementéw skladowych i funkcjonalnosci przefacznika,

- opiniom Oddziatlu Elektroniki, Informatyki, Telekomunikacji Stowarzyszenia Elektrykow
Polskich z dnia 19.07.2013 r. oraz z 22,07.2013 r. sporzadzonym przez dr. inz. Andrzeja
Skorupskiego;

4) art, 190 ust. 6 ustawy poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i odmowe
przeprowadzenia wnioskowanego dowodu z opinii bieglego na okoliczno$¢, czy przefaczniki
Force 10 MXL 10/40 GbE firmy Dell spehiaja wymagania Zamawiajacego okreslone w poz.
M1, pkt. 1 ppkt. 5 Zalgcznika nr 1 do SIWZ, jako powolanego jedynie dla zwloki;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia
oferty ZSK, pomimo Ze zaoferowane przelaczniki Force 10 MXL 10/40 GbE firmy Dell nie
spetniaja wszystkich wymagan okreslonych w poz. 111, pkt. 1 ppkt. 5 Zalacznika nr 1 do
SIWZ.

Skarzacy wni6sto:
1) uzanie skargi za zasadna;
2) zmiane zaskarzonego wyroku w cato$ci poprzez uwzglednienie odwolania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie powtormne;j
czynno$ci oceny oferty i odrzucenie oferty ZSK;
3) rozstrzygniecie o kosztach postgpowania odwotawczego zgodnie zart. 198f ust. 5 ustawy i
zasadzenie od Zamawiajacego kosztow postgpowania przed Krajowa Izba Odwotawcza, w tym

kosztow zastgpstwa procesowego;

4) zasadzenie od Zamawiajacego kosztdw postepowania skargowego przed Sadem, w tym
kosztow zastgpstwa procesowego zgodnie z rachunkiem.

Skarzacy wniést o przeprowadzenie dowodow:

1. Zgodnie z zasada wyrazona w art, 382 k.p.c. w zw, zart. 198a ust. 2 pzp wnosimy o wydanie
orzeczenia na podstawie materiatu zebranego w postepowaniu przed KIO, na okoliczno$¢ przebiegu
postgpowania, wymagan okreslonych w SIWZ oraz tresci o§wiadczen sktadanych w toku
postepowania, a w szczegdInosci:

a. oferty ztozonej przez ZSK - w aktach sprawy ewentualnie ze wzgledu na to, iz oryginat

dokumentu znajduje si¢ w wyltacznej dyspozycji Zamawiajacego, Skarzacy wnosio
zobowigzanie Zamawiajacego do ztozenie Sadowi tego dokumentu,



b. obowiazujacej w postgpowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (SIWZ)

wraz z zalacznikami - w aktach sprawy ewentualnie ze wzgledu na to, iz oryginat dokumentu
majduje sie¢ w wylacznej dyspozycji Zamawiajacego, Skarzacy wnosi o zobowigzanie
Zamawiajacego do ztoZenie Sadowi tego dokumentu,

c. protokotu postepowania o zamowienie publiczne wraz ze wszystkimi zatacznikami -oryginat
tego dokumentu znajduje si¢ w wytacznej dyspozycji Zamawiajacego, Skarzacy wnosio
zobowigzanie Zamawiajacego do ztozenie Sadowi tego dokumentu.

d.  opinii Oddzalu Elektroniki, Informatyki, Telekomunikacji Stowarzyszenia Elektrykow
Polskich z dnia 19.07.2013 r. 1 22.07.2013 r., specyfikacji technicznych i dokumentacji
technicznych dotyczacych przetacznika Force 10 MXL 10/40 GbE firmy Dell sktadanych jako
dowody w postepowaniu przed KIO;

2. Zprotokohu posiedzenia i rozprawy przed KIO na okoliczno$¢ przebiegu czynno$ci
dokonywanych przez KIO, Skarzacego i ZSK.

3. Z opinii bieglego na okolicznos¢ oceny spehienia przez przetacznik Force 10 MXL 10/40 GbE
firmy Dell wymagati SIWZ okreslonych w poz. Ill pkt. 1 ppkt. 5 lit. f) i) j) (tiret 2), k) (tiret 3) im).

W uzasadnieniu skarzacy podniést m.in., Zze oferta ZSK nie zawierata szczegélowych
kalkulacji w zakresie wynagrodzenia z tytulu wykonywanych czynnosci, nie wskazywala ona
wyceny poszczegolnych czynnosci, ani elementow, ktore mialy istotny wplyw na wycene.
Podkreslit, ze Ztozone przez ZSK wyjasnienia zawieraly jedynie enigmatyczne i ogélnikowe
stwierdzenie o posiadanych upustach u producenta oferowanego sprzetu firmy Dell
Podkreslit, ze w odwolaniu wyraznie sprecyzowano element tresci oferty (zaoferowane
przelaczniki firmy Dell), ktory nie odpowiada tresci specyfikacji. Skarzacy podnidst, Zze nie
moze by¢ powodem odmowy rozpatrzenia tego zarzutu brak przedstawienia w odwolaniu
dowodow na poparcie twierdzen Odwolujacego, albowiem zgodnie z art. 190 ust.l zd. 2
ustawy dowody na poparcie swoich twierdzen mozna przedstawia¢ az do zamknigcia
rozprawy. Dodal, ze oswiadczenie firmy Dell o spelianiu wymagan SWIZ bylo ogdlnikowe i
nie zawieralo zadnego uzasadnienia dla zawartego w nim twierdzenia. Wskazat, ze Izba
niezasadnie nie dala wiary zozonej do sprawy prywatnej opinii, a takze odméwila
wiarygodnosci dowodom ze specyfikacji technicznej przelacznikow z powodu, ze jest to
informacja ze strony internetowe;.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad Okregowy uznat, ze Orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej jest prawidlowe, a
zarzuty skargi sg bezzasadne. Sad Okregowy podzielit ustalenia i rozwazania Krajowej [zby
Odwolawczej i przyjat je za wiasne.

Odnoszac si¢ do zawartego w skardze zarzutu naruszenia przez Krajowa Izbe
Odwolawczg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy wskazac, ze Sad Okregowy podziela
stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej zaprezentowane w zaskarzonym wyroku.
Wyjasnienia wykonawcy ZSK zlozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w istocie byly ogolnikowe jednak, jak slusznie zauwazyla Izba, tresé
tych wyjasnien byla w peti adekwatna do tresci wezwania zamawiajacego. Skoro
zamawiajacy nie wyartykulowat wprost jakie elementy majace wplyw na wysokos¢ ceny
winny zostaé objete wyjasnieniem, wykonawca ZSK nie mogt z tego powodu ponosi¢
negatywnych konsekwencji w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie
mozna podzieli¢ zarzutu skargi, iz wezwanie zamawiajacego z dnia 12 czerwca 2013 r., do
Zlozenia wyjasnien dodatkowych w zakresie elementow oferty majacych wplyw na wysokosé
ceny, w istocie bylo ponownym, niedozwolonym wezwaniem do zlozenia wyjasnien w
rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy,
uzna¢ bowiem nalezy, ze pismo zamawiajacego z dnia 12 czerwca 2013 r. mialo charakter
wtorny i uzupehiajacy w stosunku do wezwania z dnia 31 maja 2013 r. Przede wszystkim
nalezy zauwazy¢, iz dopiero po uzyskaniu informacji od wykonawcy ZSK o kluczowym
wplywie wieloletniej wspolpracy, statusie partnerstwa wykonawcy ZSK u producenta - firmy
DELL oraz zwigzanych z tymi okoliczno$ciami dodatkowymi upustami, zamawiajacy byt w
stanie doprecyzowac tres¢ pierwszego wezwania do zlozenia wyjasnien. Dopiero wezwanie
zamawiajgcego o tresci z dnia 12 czerwca 2013 r. w istocie zmierzalo do wyjasnienia
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny i w tym ksztalcie czynito zadosé
celowi regulacji wynikajacej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec pozwalalo wykonawcy na
Zlozenie szczegdlnych wyjasnien w zakresie elementow oferty majacych wplyw na wysokosé
ceny oraz dowodow na ich potwierdzenie. W tym miejscu podzieli¢ nalezy stanowisko Izby
oraz orzecznictwa Europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za



razaco niskie (np. wylacznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o
cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich
oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA
przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, sir 01839). Zaréwno wyjasnienia wykonawcy ZSK,
jak 1 zlozone wraz z wyjasnieniami dowody, nie dajg podstaw do uznania, ze cena oferty tego
wykonawcy jest ceng niewiarygodna, nierealistyczng w odniesieniu do wartosci szacunkowej
zamowienia, jak rdwniez cen ofert konkurencyjnych. Zarzut naruszenia przez Izbg art. 90 ust.
1 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony rowniez z tego wzgledu, Zze okolicznosci
przedmiotowej sprawy wskazuja, iz wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia
zostala ustalona w oparciu 0 maksymalne parametry urzadzen, co potwierdza takze fakt, iz
wszystkie ztozone w prowadzonym postepowaniu oferty zawieraly ceny znaczaco nizsze od
przyjetego przez zamawiajacego szacunku. Zdaniem Sadu Okregowego, nie mozna odmowic
zamawiajagcemu dazenia do uzyskania w wyniku przeprowadzonego postepowania o
udzielenia zamdwienia publicznego urzadzen w najwyzszym stopniu odpowiadajacych jego
jakosciowym potrzebom, co znajduje przelozenie m.in. w wartosci szacunkowej zaméwienia,
jednak z tego uprawnienia nie mozna wywodzi¢ ograniczen dla wykonawcow w zakresie
ksztaltowania oferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia. Dodaé¢ w tym
kontekscie nalezy, iz dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie obejmuje wszystkich stanow
faktycznych, w ktérych norma wyrazona w tym przepisie znajdzie zastosowania, gdyz celem
tego przepisu jest wyznaczanie i wytyczanie uniwersalnych zasad, a nie kazuistyczne
przewidywanie szczegolowych przypadkow.

Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz zdaniem Sadu Okregowego o naruszeniu
fundamentalnej zasady rownego traktowania wykonawcdw wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, mozna przede wszystkim mowi¢ w sytuacji gdyby wykonawca ZSK w ogdle nie zlozyt
wyjasnien, pomimo skierowania do niego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a
zamawiajacy w dalszym ciggu prowadzilby postepowanie wyjasniajace wobec ceny zwartej w
zlozonej przez niego ofercie, wzywajac do skiadania kolejnych wyjasnien. Z taka sytuacja w
stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mamy jednak miejsca, wobec czego zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie moze zostaé¢ uwzgledniony.

W ocenie Sadu Okregowego, w kontekscie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, na uwzglednienie nie zasluguje rowniez zarzut skargi naruszenia przez Izbg art. 190 ust.
7 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i uznanie jako wiarygodnego dowodu
oswiadczenia firmy Dell, ze przelaczniki Force 10 MXL 10/40 GbE firmy Dell spetniaja
wymogi zamawiajacego. Nalezy zauwazy¢, iz z ww. przepisow ustawy Pzp nie mozna
wywies¢ obowiazku wykonawcey do przedkladania jakichkolwiek dowoddw na potwierdzenie
okoliczno$ci wskazanych w wyjasnieniach dotyczacych elementow oferty majacych wplyw
na wysokos¢ ceny. Z przepisow tych nie wynika takze jakakolwiek hierarchia skladanych
przez wykonawce dowodow, ani waga ich mocy dowodowej. Dlatego tez, w realiach
faktycznych rozpoznawanej sprawy nie mozna uznac, ze rozpoznajac sprawe Izba nie miala
podstaw aby da¢ wiare dowodowi w postaci oswiadczenia formy Dell, Zozonego wraz z
przez wykonawce ZSK w zalaczeniu do wyjasnien dotyczacych ceny oferty. W tym zakresie
na pelng aprobate zastuguje stanowisko Izby, iz postgpowanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp ma charakter wyjasniajacy, nie za$ dowodowy.

Nalezy podkresli¢, iz Sad Okregowy w petni podziela stanowisko Izby, iz w sytuacji
gdy w niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie zadat przedtozenia przez wykonawcdodw
dokumentéw potwierdzajacych zgodnos¢ - wskazanych przez nich rozwigzan - z opisem
przedmiotu zaméwienia, wystarczajacym bylo zlozenie stosowanego oswiadczenia w tym
zakresie.

Zdaniem Sadu Okrggowego, nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia maja okoliczno$ci i
sposob przedstawiania przez odwolujacego zarzutéw odnosnie niezgodno$ci parametrow
oferowanych urzadzen ze SW1Z. Zdaniem Sadu Okrg¢gowego, uwzgledniajac specyfike
postepowania prowadzonego na podstawie ustawy Prawo Zamdéwien Publicznych, nie mozna
godzi¢ si¢ na swoistego rodzaju dozowanie konkretyzacji zarzutéw w zaleznosci od fazy
zawansowania prowadzonego postgpowania. Podnies¢ nalezy, iz w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy zarzut okreslony w odwolaniu, co do niezgodnosci parametrow
urzadzen, zostat sformutowany z duza doza ogdlnosci, wniosek o bieglego zostat zlozony na
dalszym etapie postepowania odwolawczego, a de facto dopiero na etapie postepowania
skargowego, w uzasadnieniu zarzutéw skargi, skarzacy uscislit na czym zarzut niezgodnosci
oferty wykonawcy ZSK z trescia SIWZ mial polega¢, wskazujac, iz zaoferowany przez ww.
wykonawce przefacznik nie zapewnia obstugi protokolow sieciowych zgodnie z
wyszczegohionymi w SIWZ standardami oraz nie spelia wymogu automatycznego
wykrywania przeplotu (AutoMDIX) na zewnetrznych portach.



W tym miejscu nalezy podnies¢, ze postgpowanie przed Izba jest postgpowaniem
kontradyktoryjnym, z zalozenia uwzgledniajacym postulat szybkosci i koncentracji materiatu
dowodowego. Postulat szybkosci postepowania odwolawczego wynika przede wszystkim z
art. 189 ust. 1 ustawy Pzp przewidujacego dla Izby 15 - dniowy termin na rozpatrzenia
odwolania. Doda¢ nalezy, iz rowniez dla sadu rozpoznajacego skarge na orzeczenie Izby
ustawodawca przewidziat miesigczny termin na rozpoznania srodka ochrony prawnej (art.
198f ust. 1 ustawy Pzp), Tak rygorystyczne ujgcie w przepisach kwestii dotyczacej termindw
na rozpoznawanie srodkéw odwolawczych, podyktowane jest specyfika tego rodzaju
postepowania, ktdrego istotg jest sprawne rozpatrzenie podniesionych zarzutéw oraz
zdyscyplinowanie podmiotu skarzgcego i stuzy szybkiemu przebiegowi postgpowania
odwolawczego i skargowego. Zdaniem Sadu Okregowego w takich okoliczno$ciach sprawy
KIO stusznie oddalito wniosek odwolujacego o przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego

jako zmierzajacego do przewleklosci postgpowania, tym bardziej, iz teza dowodowa byla
sformulowana w sposdb ogolny, co do zasady nie precyzujacy jakie konkretne parametry
urzadzen sa kwestionowane. Podkresli¢ nalezy, iz rzecza Izby nie jest korygowanie
niewlasciwej tezy dowodowe;j zgloszonej przez odwolujacego w toku postgpowania
odwolawczego.

W ocenie Sadu Okregowego w realiach przedmiotowej sprawy KIO dokonala
prawidlowej oceny zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego. KIO uzasadnila,
ktérym dowodom data, a ktérym odmdwila przymiotu wiarygodnos$ci, przestrzegajac przy
tym zasad logicznego rozumowania. Izba dokonujac oceny dowodéw pod katem przydatnosci
dla rozstrzygnigcia slusznie uznala, ze zlozona w sprawie opinia prywatna nie wskazujaca
sposobu dojscia do konkluzji nie spelniania przez urzadzenia kryterum SWIZ, nie zaslguje
na uwzglednienie. KIO przedstawila réwniez logiczng argumentacjg z jakich powodow nie
uwzglednita dowodéw z informacji ze stron internetowych.

Sad Okregowy oddalit wniosek dowodowy skarzacego o przeprowadzanie dowodu z
opinii bieglego, albowiem oceniajac wniosek w kontekscie specyfiki postgpowania, a w
szczegolnosci postulatu jego szybkosci i koncentracji dowodéw, nalezy uznac, ze skarzacy
miat mozliwos¢ prawidlowego sformulowania tezy dowodowej jeszcze na etapie
postepowania przed KIO.

Wobec powyzszego i na podstawie powolanych przepisow iart. 198 fust.2 ustawy Pzp
orzeczono jak w sentencij.

Orzeczenie o kosztach postgpowania ze skargi, stanowigcych wynagrodzenie
pelnomocnika procesowego zamawiajacego, uzasadnia tres¢ art,198f ustawy prawo zamowien
publicznych, uwzgledniajac okolicznos¢ iz KIO orzekla o kosztach postgpowania
odwolawczego. Odnosnie wysokosci zasadzonych kosztow Sad Okregowy uwzglednit tresé
§10 ust. 1 pkt.4 w zw, z §5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 28.09.2002r. w
sprawie oplat za czynno$ci radcoponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej prze”"p”¢”rawnegauktanowionego z urzedu.
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