KIO 228/18

WYROK

z dnia 20 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Czionkowie: Emilia Garbala

Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: IND M.A. oraz Advatech Sp. z o0.0.

z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie

przy udziale wykonawcy GALAXY Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zielonej Gorze zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: IND M.A. oraz Advatech Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.



U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Leasing operacyjny macierzy hybrydowych
klasy enterprise na potrzeby systeméw aplikacyjnych ARIMR".

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 4 pazdziernika 2017r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycja 2017/S 190-388738.

W dniu 5 lutego 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
IND M.A. oraz Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze
odpowiada ona tresci SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.;
dalej: ,u.z.n.k.”), przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ tej oferty nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji,

3. art. 91 ust. 1 Pzp, przez wybor oferty nie bedacej najkorzystniejsza, sposrod
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez GALAXY Systemy Informatyczne Sp. z o.0. (dale;j:
~Przystepujacy” lub ,Galaxy”) pomimo, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
GALAXY Systemy Informatyczne sp. z 0.0. pomimo, iz wykonawca ten wprowadzit
Zamawiajgcego w btad w zakresie spetniania kryteriow pozacenowych,

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
GALAXY, pomimo, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty Atende S.A. jako
niezgodnej z treScig SIWZ bez zastosowania wszystkich okoliczno$ci faktycznych lezgcych u
podstaw odrzucenia oferty oraz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Galaxy pomimo,
iz obydwaj wykonawcy nie wskazali petnego zakresu zamowienia, jaki powierzg
podwykonawcy,

7. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow
Atende S.A. oraz wykonawcy Galaxy pomimo, iz zaoferowane ceny sg razgco niskie,

8. art. 8 ust. 1i 3 Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania i
uznanie skuteczno$ci i zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a w
konsekwenciji takze zaniechanie odtajnienia informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
wzgledem:

a) wykazu dostaw i referencji ztozonych przez Galaxy przy pi$mie z dnia 17 stycznia
2018r.,

b) wyjasnien oraz dowoddw ztozonych przez Galaxy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2017 r. skierowane do tego wykonawcy w trybie art. 90
ust. 1 Pzp,

¢) uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem informacji
zawartych w dokumentach, o ktérych mowa w lit. a i b,

d) wyjasnien oraz dowodow zatozonych przez Atende S.A. w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2017 r. skierowane do tego wykonawcy w
trybie art. 90 ust.1 Pzp,

e) uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wzgledem informacji
zawartych w dokumentach, o ktérych mowa w lit. d,

9. art. 7 ust. 1i 3 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

10. innych powotanych w treSci odwotania.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,



2) uniewaznienia wyboru oferty Galaxy jako najkorzystniejszej,

3) przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego,

4) wykluczenia wykonawcy Galaxy na mocy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy,
5) odrzucenia ofert ztozonych przez Galaxy oraz Atende S.A. na podstawie
wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych wskazanych w uzasadnieniu,

6) udostepnienia informacji zawartych w dokumentach ztozonych przez Galaxy,
tj. z wykazu dostaw oraz referenciji; z wyjasnien oraz dowodéw dotyczacych kalkulacji ceny
oferty oraz uzasadnienia objecia powyzszych informaciji tajemnica przedsigbiorstwa,

7) udostepnienia informacji zawartych w dokumentach ztoZzonych przez Atende
S.A., 1j., z wyjasnien oraz dowodow dotyczgcych kalkulacji ceny oferty oraz uzasadnienia
objecia powyzszych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1, Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucajac jego
oferte jako nieodpowiadajgcg tresci SIWZ, to jest na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
wskazat jako podstawe faktyczng tej czynnosci okolicznos¢, ze podana w Tabeli nr 3
Formularza ofertowego kwota optaty wstepnej stanowi 45 % wartosci ceny oferty, a nie
wartosci Sprzetu IT. Odwotujgcy wskazat, ze zdaniem Zamawiajgcego opfata wstepna nigdy
nie moze stanowi¢ 45 % wartosci catej oferty. Takie stanowisko Zamawiajagcego, w jego
opinii, jest btedne, gdyz zadne z postanowien SIWZ nie naklada na wykonawce obowigzku
zadeklarowania warto$ci urzadzen udostepnianych do korzystania w drodze leasingu
operacyjnego. Wskazat, ze w Formularzu ofertowym przewidziano jedynie oswiadczenie
wykonawcy o wysokosci optaty wstepnej (tabela nr 3), o cenie jednej raty leasingowe;j i
tacznej kwocie wszystkich 46 rat (tabela nr 4), a takze o tgcznej cenie oferty (tabela 5).
Takze w tresci czesci opisowej SIWZ, ani w stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ wzorze
umowy nie zawarto postanowien o zasadach ustalania wartosci sprzetu IT. Dokumenty te nie
wskazujg zwlaszcza, aby niedopuszczalne byto przyjecie tozsamych kwot wartosci sprzetu i
ceny ofert.

W takim stanie rzeczy, skoro brak jest wymogu wskazania w ofercie danych dla
ustalenia przewidzianej w ofercie Odwotujgcego procentowej optaty wstepnej, to w
konsekwencji Zamawiajgcy nie ma tez wiarygodnych podstaw do tego, aby kwestionowac¢ te
opfate zawartg w ofercie Odwolujgcego, zlozonej w niniejszym postepowaniu, skoro jej
wysoko$¢ nie przekracza 45 % ceny oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze odrzucenie oferty, jako niezgodnej z treScig SIWZ mozliwe
jest wytacznie w sytuaciji, gdy dochodzi do merytorycznej niezgodno$ci pomiedzy
wymaganiami zawartymi w tresci SIWZ, a trescig oferty. Natomiast wzgledem oferty
Odwolujgcego nie zachodzi przypadek merytorycznej niezgodnosci. Oferta Odwotujgcego
odpowiada wszystkim wymaganiom Zamawiajacego, w tym co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie narzucit sposobu obliczenia
warto$ci Sprzetu IT ani tez nie wymagat podania w ofercie odrebnej pozyciji, dla wyceny
wartosci Sprzetu IT. W dodatku, Zamawiajgcy nie wymagat, jako odrebnie wycenionej
pozycii, skalkulowania wartosci Sprzetu IT w rozumieniu prezentowanym obecnie w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego. Ponadto, Zamawiajgcy nie ograniczyt w
sposob jednoznaczny rozumienia pojecia ,,Sprzet IT”, co wynika, m.in. z samej tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty, gdzie Zamawiajgcy wskazuje ,z ostroznosci przyjmujgc
najbardziej obszerniejsza definicje Sprzetu IT”.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy pominat wskazane w tresci SIWZ
zasady dotyczgce obliczenia cen jednostkowych oraz ceny ofertowej, wedtug ktérych w
Tabeli 3 (tak, jak i w pozostatych Tabelach) konieczne byto uwzglednienie kosztéw
zwigzanych z przedmiotem zamowienia. W $wietle powyzszych zasad, Odwotujgcy byt
uprawniony do skalkulowania oferty w sposdb zakwestionowany przez Zamawiajgcego.
Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy wymagat, zeby optata wstepna byta uwzgledniona w
cenie, a nie - jak proébuje to obecnie przedstawia¢, by byta ona zréwnana z warto$cig 45%

Sprzetu IT, gdzie - jak wskazano wczesniej - Zamawiajgcy nie wyznaczyt zakresu ramowego
kosztéw, jakie mogg zostac¢ do tego pojecia przypisane.

Dodatkowo, jezeli spor koncentruje sie na ptaszczyznie sposobu rozumienia pojecia
~oprzet [T” to - zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wszelkie niedoktadnosci i intencje nie



wyrazone wprost w tresci SIWZ nie mogg szkodzi¢ wykonawcy. Warto podkreslic, ze nie
tylko Odwotujacy w ten sposob rozumiat tres¢ SIWZ, co takze przemawia za tym, ze sposéb
sformutowania przez Zamawiajgcego tresci SIWZ dawat, co najmniej, podstawe do dwoch
odmiennych interpretacji - a skoro tak, to Zamawiajgcy nie powinien kara¢ wykonawcow, za
przyjecie jednej z nich, skoro w Swietle treSci SIWZ interpretacja ta byfa, jak najbardziej
uprawniona.

Wedtug Odwolujgcego, Zamawiajgcy starajgc sie zawezi¢ sposob rozumienia pojecia
»Sprzetu IT” pomija przy tym, ze optata wstepna bedzie nalezna wykonawcy po wykonaniu
szeregu czynnosci, co takze uzasadnia szersze rozumienie tego pojecia, w tym uzasadnia
prawo wykonawcy do skalkulowania wartoSci optaty wstepnej w sposéb przyjety przez
Odwolujgcego. Co przy tym wazne, kalkulacja oferta sktada sie w istocie na jedng cene.
Opfata wstepna i wysoko$¢ rat leasingowych nie stanowg odrebnych cen, lecz stanowig
elementy sktadowe jednej ceny, ktérg Zamawiajacy bedzie musiat zaptaci¢. Nalezy wskazac,
ze Zamawiajgcy wprowadzajgc przyktadowo kary umowne zawsze odnosit ich poziom do
tacznej ceny z § 6 ust. 1 umowy, a nie cen jednostkowych, co tylko potwierdza, ze
Zamawiajacy przywigzywat wage do ceny globalnej. Potwierdza to tez prawo wykonawcy do
kalkulowania oferty w sposob uwzgledniajgcy w kazdej pozyciji proporcjonalne koszty
finansowania i marzy.

Koncowo, nalezy podkreslic, ze tylko przyjety przez Odwotujgcego sposéb wyceny
pozwala na zachowanie wymogu poréwnywalnosci ofert.

Z ostroznosci, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp,
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w sposéb
kompleksowy i zrozumiaty.

W tresci wezwania Zamawiajgcy ograniczyt sie do przytoczenia fragmentu tresci
formularza ofertowego i stwierdzenia, ze ,WWobec powyzszego wymagania Zamawiajacy
wzywa do wskazania wartosci Sprzetu IT oraz wyjasnienia (podania) sposobu wyliczenia tej
wartosci".

W odpowiedzi z dnia 20 grudnia 2017 r. Odwotujgcy wskazat m.in., ze ,W zadnym
miejscu SIWZ nie wymagano rozbicia cen podanych w tabelach 3 lub 4 na cene sprzetu IT
oraz innych Swiadczen i rozumiemy, ze Panstwa pytanie nie zmierza do uzyskania takich
informacji". Powyzsza jego odpowiedz swiadczy, ze wezwanie Zamawiajgcego byto
niezrozumiate i ogdlnikowe. Zamawiajgcy powinien wigc w sposéb jasny skonstruowac tresc
wezwania, a nie odrzucac oferte Odwotujgcego bez umozliwienia ztozenia wyjasnien. Wbrew
przyjetym przez Zamawiajgcego twierdzeniom tresci wyjasnien nie wynika takze, ze
Odwotujgcy przypisywat do opfaty wstepnej takie koszty, jak koszt wadium czy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Ponadto, z ostrozno$ci Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy wywiodt wniosek o
niezgodnosci tresci oferty w zakresie wysoko$ci optaty wstepnej nie z samej oferty lecz z
wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego w toku badania i oceny ofert. Zamawiajgcy winien
w ocenie Odwolujgcego je poming¢ i przyjac, ze podana kwota optaty wstepnej stanowi 45%
warto$ci sprzetu IT. Zamiarem Odwolujgcego bowiem byto ziozenie oferty zgodnej z SIWZ,
€zego nie moga zmieni¢ wyjasnienia.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy nie sprecyzowat
na czym miatby polega¢ rzekomy czyn nieuczciwej konkurencji oraz, poza art. 3 ust. 1 ww.
ustawy, nie wskazat wzorca z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto,
przytoczone przez Zamawiajgcego w dodatku w sposéb ogoinikowy ustawy o rachunkowosci
i ustawy o finansach publicznych nie okres$lajg czynéw nieuczciwej konkurencji, ktére miatby
wypetni¢ Odwolujgcy swoim dziataniem. Zamawiajgcy nie wskazat tez zadnego konkretnego
przepisu ustawy, z jakim miataby pozostawac¢ w sprzecznosci oferta Odwotujgcego, a jedynie
ogolnikowo wskazat na ustawe o rachunkowosci - juz z tej przyczyny teza o nielegalnosci
oferty upada. Zamawiajacy nie wykazat takze, ze dziatanie Odwolujgcego zagraza jego
interesom.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwotujacy stwierdzit, Ze bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwolujgcego pociagneto za sobg naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybdr oferty
Galaxy, to jest oferty ocenionej na 60 pkt i nie bedacej najkorzystniejszg, sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu. Wyjasnit, ze ze wzgledu na zaoferowang cene netto w kwocie
19.780.000 zt, oraz spetnianie wymagan dodatkowych okreslonych w tabeli 2 formularza
ofertowego (,parametry techniczne ,1”, ,2” i ,3”) jako najkorzystniejsza powinna zosta¢
wybrana jego oferta, gdyz w efekcie oceny wszystkich kryteriéw, powinna ona uzyskac
tacznie 78 pkt.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 10 tabeli Zamawiajgcy wymagat: ,Oferowana
macierz musi posiada¢ mozliwo$¢ operowania na klasach wydajnosciowych (QoS) dla



poszczegdlnych wolumenodw/aplikacji okreslajgcych maksymalny czas odpowiedzi
(Response Time). Przydziat pojemnosci do serweréw/aplikacji odbywa sie w prosty sposob
poprzez wskazanie klasy wydajno$ci jednoznacznie identyfikujgcej wymagany poziom SLA
rozumiany jako oczekiwany Response Time dla danego wolumenu i wymaganej pojemnosci,
bez koniecznosci konfiguraciji grup RAID czy tworzenia polityk wydajno$ciowych oraz
przypisania do poszczegoélnych warstw technologii dyskowych (SSD, FC/SAS)”.

Zaoferowana przez wykonawce Galaxy macierz HPE 3PAR StoreServ 20800 R2 nie
realizuje tak opisanej funkcjonalnosci, a ponadto przytoczona w ofercie dokumentacja
(zawarta pod adresem:https://www.hpe.com/h20195/v2/getpdf.aspx/4aa3-3516enw.pdf) nie

daje mozliwosci potwierdzenia realizacji tej funkcjonalnosci.

Macierz HPE 3PAR StoreServ 20800 R2 zapewnia mozliwo$¢ przypisywania klas
wydajnosciowych (QoS) jedynie dla grup wirtualnych wolumenéw (Virtual Volume set
(WWset), czyli by przyporzgdkowaé klase wydajnosci do danego wolumenu najpierw nalezy
zebra¢ wybrane wolumeny w grupe (VVset) i wtedy ustawié dopiero dla nich klase
wydajnosciowg. W zwigzku z tym proces ten nie odbywa sie jak oczekiwat Zamawiajgcy w
wymaganiach: ,odbywa sie w prosty sposéb poprzez wskazanie klasy wydajnosci”.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze w pkt. 42 Zamawiajgcy wymagat:
~Oprogramowanie zarzgdzajgce GUI musi umozliwia¢:
a. Graficzng prezentacje wszystkich komponentéw sprzetowych macierzy

(minimum porty front-end, porty back-end, dyski, cache) na jednym panelu i wizualizacje ich
obcigzenia pod katem wydajnosci.

b. co najmniej graficzng prezentacje danych aktualnych i historycznych o
wydajnosci macierzy (w MB/s, |0/s lub innych rownowaznych jednostkach wydajnosci) dla
komponentéw takich jak porty front- end, porty back-end, dyski, cache.

c. Wymagana jest prezentacja czasu odpowiedzi (Response Time) dla zasobow

dyskowych dla operaciji zapisu i odczytu, oraz procentowy udziat operac;ji 10 dla
poszczegdlnych typow (odczyt, zapis, losowo, sekwencyjnie, operacja z udziatem pamieci
cache itp.).

d. Wymagana jest mozliwos¢ definiowania wiasnych pulpitow z wybranymi

parametrami wydajnosciowymi dla wybranych komponentéw, tworzenia wykresow réznych
typow (kolumnowy, liniowy, kotowy)",

W przytoczonej w ofercie (str. 12 pkt. 42) tabeli Przystepujgcy wskazat na
potwierdzenie ww. wymogow na dokumentacje HPE 3PAR StoreServ Management Console
3.2 Administrator Guide, ktéra w ocenie Odwotujgcego nie potwierdza spetniania ww.
wymagan dla oprogramowania zarzgdzajgcego GUL.

Zarbwno w zakresie zarzutu niezgodnosci z pkt 10 jak i 42 istotne jest, ze odniesienie
do dokumentaciji technicznej, z ktdrej nie wynika potwierdzenie okreslonego parametru
nalezy zakwalifikowac¢ jako niezgodnos¢ oferty z treScig SIWZ, tj. z wymogiem zawartym
przez Zamawiajgcego we wzorze formularza oferty - zatgczniku nr 1 do SIWZ, w ktérym
Zamawiajacy w nagtowku kolumny 3 tabeli 1 zadat:

.Parametr oferowany - wypetnia Wykonawca (oprécz wskazania oferowanych
parametrow, wymaga sie takze podania nr strony oraz nazwy oficjalnego, aktualnego oraz
ogolnodostepnego dokumentu producenta w postaci instrukcji uzytkownika lub dokumentaciji
technicznej, ktory potwierdza spetnienie parametru. Wymaga sie rowniez wskazania PN -
part numer/numer czesci - dla kazdej pozycji)'. Wobec powyzszych okolicznosci oferta
zlozona przez wykonawce Galaxy jest niezgodna z Roz. | tabela 1 pkt 1042 SIWZ oraz z
zatgcznikiem nr 1 do SIWZ i wymaganiami w nim zawartymi, dotyczgcymi sposobu
potwierdzenia okreslonych parametrow.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy Galaxy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w zwigzku z o$wiadczeniem na temat spetniania
parametrow podlegajacych dodatkowej punktaciji, Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy w
Roz. Xl SIWZ ustanowit kryteria oceny ofert w postaci ceny - waga 60% oraz parametry
techniczne - waga 40%. Kryterium parametry techniczne obejmowato trzy podkryteria -
parametr 1, 2 i 3. Wykonawca Galaxy na stronie 14 oferty oswiadczyt, ze oferowana macierz
spetnia parametr nr 1i 2, co w ocenie Odwolujgcego nie jest zgodne z prawda. W toku
badania i oceny ofert Zamawiajgcy przyznat wykonawcy jedynie 60 pkt, na co wskazuje



pismo z dnia 25.01.2018 r. informujgce o wyborze oferty Galaxy. Oznacza to, ze
Zamawiajacy prawidtowo ustalit brak podstaw do przyznania dodatkowej punktacji w
kryterium parametroéw technicznych. Wedlug Odwotujacego ustalenie faktu, ze wykonawca
pomimo ztozonego oswiadczenia nie spetnia parametréw 1 i 2 powinno implikowaé nie tylko
nieprzyznanie punktacji w tym kryterium, ale réwniez wykluczenie wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Podkreslit, Ze wykonawca dziatajgcy
jako profesjonalista na rynku IT, ktérego dziatalnos¢ opiera sie w duzej mierze na realizaciji
umow o zamowienia publiczne i ktéry posiada wykwalifikowany zesp6t powinien by¢
oceniany z zastosowaniem podwyzszonej starannosci. Wobec powyzszego o$wiadczenie
dotyczace spetniania kryteribw pozacenowych wskazuje w ocenie Odwotujgcego na
niedbalstwo tego wykonawcy. Podanie tych informacji wprowadzato Zamawiajgcego w
btedne przekonanie, iz powinien przyzna¢ dodatkowe punkty, co $wiadczy o istotnym
wplywie na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w toku oceny ofert.

W kwestii dotyczgcej zarzutu nr 5 Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy pominagt, ze
wycena w ramach Tabeli nr 3 formularza oferty (optata wstepna) powinna odpowiadac
oferowanym przez wykonawce parametrom. Zamawiajgcy opatrzyt tg pozycje specjalnym
odestaniem w formie ,**” i adnotacjg ,0 ile sg oferowane”. Dla ujecia w cenie optaty wstepnej
kalkulacji poszczeg6lnych parametréw wykonawca musiat wiec rzeczywiscie je zaoferowac.
W innym przypadku dokonywat wyceny elementow, kidre Zamawiajgcy ostatecznie nie
otrzyma, a wiec dokonywat wyceny zawyzonej i nieadekwatnej do przedmiotu Swiadczenia,
dopuszczajgc sie jednoczesnie zaburzenia ekwiwalentnosci $wiadczen.

Wedtug Odwotujgcego, dokonany sposob wyceny, gdzie wykonawca kalkuluje
parametry techniczne z Tabeli nr 1 i Tabeli nr 2, ktore finalnie okazujg sie nie by¢
zapewnione zagraza interesom Zamawiajgcego, w szczegoélnosci naraza Zamawiajgcego na
przeptacenie za przedmiot $wiadczenia. Z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o braku
przyznania punktow wynika, ze wykonawca ten musiat mie¢ $wiadomos$¢, ze w
rzeczywisto$ci nie zapewnia parametréw technicznych, co $wiadczy co najmniej o winie
ewentualnej, lub o niedbalstwie.

Z ostroznosci, w przypadku nie podzielenie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy. Oferta, ktéra przedstawia wycene parametrow, ktore finalnie wskutek weryfikacji
Zamawiajgcego nie zostajg faktycznie zapewnione przez wykonawce, jest ofertg sprzeczng z
treScig SIWZ, a co najmniej ofertg zawierajgcg blgd w obliczeniu ceny.

Odnoszac sie do zarzutu nr 6 Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy powinien poza
wskazanymi w piSmie z dnia 25 stycznia 2018r. okolicznosciami uzna¢ jako podstawe
odrzucenia réwniez zaniechanie wskazania podwykonawcy w zakresie finansowania
zamowienia. Z informaciji uzyskanych przez Odwolujgcego wynika, ze Atende oferuje
macierze, ktére rowniez sg przedmiotem oferty Odwoltujgcego. W zwigzku z powyzszym
Odwolujgcy ma wiedze jak wyglada oferta producenta przekazana na potrzeby niniejszego
postepowania i znane mu sg zasady wspdtpracy. Producent jest odpowiedzialny za kwestie
finansowania, co pocigga za sobg konieczno$¢ zawarcia umowy regulujgcej ta wspotprace.
Biorac pod uwage, ze umowa ta jest odptatna i dotyczy realizacji czeSci zamowienia przez
inny niz wykonawca podmiot nalezato oceni¢, ze umowa ta stanowi umowe o
podwykonawstwo. Informacja na temat zakresu czynnos$ci powierzonych podwykonawcy
miata, zgodnie z SIWZ znalez¢ sie w formularzu oferty czemu uchybit zaréwno wykonawca
Atende jak i wykonawca Galaxy. Wykonawca Galaxy bowiem, oferujgcy macierze
producenta HPE rowniez bedzie zmuszony podpisac¢ z tym producentem umowe
podwykonawstwa w zakresie finansowania zamowienia. Skoro bowiem finansowanie musi
by¢ zrealizowane na zasadach okre$lonych w SIWZ i pocigga za sobg dodatkowe
wynagrodzenie to wspolpraca w tym zakresie nosi znamiona podwykonawstwa. Nie
wskazanie wiec ww. zakresu jako cze$ci zamoéwienia, ktorg wykonawcy Galaxy i Atende
powierzg podwykonawcy przesgdza o wprowadzeniu w btad Zamawiajgcego, ktory miat
istotny wptyw na decyzje Zamawiajacego polegajgce na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Galaxy oraz zaniechaniu odrzucenia oferty Atende na tej podstawie.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia ofert
wykonawcow Atende S.A. oraz wykonawcy Galaxy pomimo, iz zaoferowane ceny sg razgco
niskie wskazat, ze w niniejszym postepowaniu warto$¢ zamowienia powigkszona o podatek
od towarow i ustug wynosi 28 377 990,97 zt. Oferta wykonawcy Galaxy opiewa na kwote 15
436 918,20 zt, za$ oferta wykonawcy Atende na kwote 18 954 300,00 zt. Wobec powyzszego
jedynie oferta Odwolujgcego na kwote 24 329 400,00 zt odpowiada wartosci ustalonej przez
Zamawiajgcego. Wobec tego, ze ziscita sie przestanka, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do ztozenia niezbednych wyjasnien w tym
zakresie. Zlozone wyjasnienia zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jednak

Odwolujgcy, po analizie ofert wykonawcow stwierdza, iz zaoferowanie cen na poziomie ok.
15i 18 min nie jest mozliwe przy uwzglednieniu petnego zakresu zamowienia. Z duzg dozg



prawdopodobienstwa fakt niewskazania producenta jako podwykonawcy w zakresie
finansowania zamowienia Swiadczy o tym, ze wykonawcy nie uwzglednili w wycenie kosztow
finansowania. Co wiecej, skoro wykonawca Atende nie wskazat podwykonawcy - producenta
w zakresie ustug serwisowych i konsultacyjnych nalezy stwierdzi¢, ze wykona jest sam, cow
sposOb znaczacy wptlynie na cene, lecz jest niezgodne z trescig SIWZ, w szczegdinosciz § 3
zatgcznika nr 5 do SIWZ stanowigcym wzor umowy.

W ocenie Odwolujgcego zaistniata wiec podstawa do odrzucenia ofert wykonawcow
Atende S.A. oraz Galaxy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Kolejno Odwolujgcy wskazat, ze z ochrony wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa
moga korzystac jedynie informacje (a nie automatycznie cate dokumenty), ktére odpowiadaja
definicji zawartej w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W konsekwenc;ji nie jest dopuszczalne objecie
tajemnica przedsiebiorstwa catego dokumentu, a wytacznie tych informacji, ktére w jego
treci faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca Galaxy objat tajemnicg przedsiebiorstwa wykaz dostaw i referencje. W
ocenie Odwolujgcego, wykonawca ten nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia tych
dokumentow, bowiem sktadajgc te dokumenty w sposéb ogolny odwotat sie do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego przy ofercie. Ztozone uzasadnienie jest
ogdlnikowe i nie stanowi nalezytej podstawy do objecia ww. dokumentow tajemnicg
przedsiebiorstwa. Niezaleznie od tego stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie miat prawa uznawac,
ze caty dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego w tresci
wykazu dostaw i referencji znajdujg sie informacje, ktore nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa (chociazby przedmiot dostawy, jej warto$¢, data wykonania, czy tres¢
referencji dotyczgca sposobu wykonania dostawy). Zamawiajgcy winien odtajnic¢ ten
dokument w zakresie, w ktérym nie narusza tajemnicy przedsigbiorstwa (chociazby poprzez
jego odpowiednig anonimizacje). Z uwagi na zaniechanie Zamawiajgcego Odwolujgcy nie
miat mozliwosci zweryfikowania, czy wybrany wykonawca faktycznie wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W sposob tozsamy Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechahn wzgledem odtajnienia
wyjasnien i dowodow ztozonych przez Galaxy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 27 listopada 2017 r. skierowane do tego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Wskutek zaniechan Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
zapoznania sie z wyjasnieniami wykonawcy, co automatycznie ograniczyto Odwotujgcego w
mozliwosci wskazania podstawy faktycznej zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Tozsamg argumentacje Odwotujgcy przywotuje wzgledem informacji objetych
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce Atende, wzgledem ktérych Zamawiajacy takze
dopuscit sie zaniechan w postaci ich nie odtajnienia.

Reasumujgc Odwolujgcy stwierdzit, ze wskutek wszystkich powyzszych naruszen
Zamawiajacy dopuécit sie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy. Wedtug niego, brak
zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow wynika z
dowolnego interpretowania i stosowania tresci SIWZ w zaleznosci od potrzeb
Zamawiajgcego. W przypadku Odwotujgcego Zamawiajgcy zdyskwalifikowat jego oferte z
uwagi na poziom wyceny oplaty wstepnej, jednoczes$nie nie dopatrujgc sie wad w ofercie
wybranego wykonawcy pomimo zblizonego procentowego poziomu wyceny, a co wazniejsze
pomimo tego, ze ten element oferty zostat wyceniony w spos6b zawyzony z uwagi na
uwzglednienie parametréw dodatkowych, ktérych sam Zamawiajgcy nie stwierdzit w
oferowanym ,Sprzecie IT”.

Zamawiajgcy w pismie procesowym z dnia 19 lutego 2018 r. stanowigcym odpowiedz
na odwotanie, wniést o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 wskazat, ze fakt nieustanowienia w SIWZ wymogu
podania w ofercie odrebnej pozyciji dotyczacej wycenienia Sprzetu IT pozostawat obojetny
dla oceny oferty Odwotujgcego, bowiem postanowienia SIWZ sg jednoznaczne, w
szczegolnosci jednoznacznym jest postanowienie zgednrie w brzmieniu: ,,opfata wstepna w
wysoko$ci 45% wartosci Sprzetu IT".

W zakresie w jakim uzasadnienie zarzutu referuje do kosztow ubezpieczenia nalezy
zauwazyc, ze zgodnie z §2 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy zapewnienie ubezpieczenia sprzetu
lezy po stronie Finansujacego (Wykonawcy). Ubezpieczenie stanowi wiec koszt wykonawcy i
nie jest ujete ani w definicji Sprzetu IT ani nie wchodzi w zakres czynnosci dotyczacych
przekazania i odbioru Sprzetu. Tym samym nie moze stanowi¢ o warto$ci Sprzetu.



Bezzasadne jest wedtug Zamawiajgcego wywodzenie przez Odwolujgcego, ze jezeli
kary umowne liczone sg od tgcznej warto$ci umowy to potwierdza to prawo do kalkulowania
oferty w sposéb uwzgledniajgcy w kazdej pozyciji proporcjonalne koszty finansowania i
marzy. Kara umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto petni role stymulacyjng i
represyjna. Na tle SIWZ brak jakichkolwiek podstaw do wywodzenia, aby z odestania w tym
zakresie do ceny catkowitej, miat wynika¢ sposéb obliczenia wysoko$ci optaty wstepnej czy
tez rat leasingowych.

Zamawiajacy w zakresie postawionego z ostroznos$ci zarzutu dotyczgcego braku
szczegoGtowego wezwania do wyjasnien stwierdzit, iz termin na wniesienie odwotania w tym
zakresie jest spozniony.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy wyjasnit, iz Odwotujgcy poprzez
specyficzne skalkulowanie optaty wstepnej doprowadzit do tego, iz Zamawiajacy na
podstawie tak skonstruowanej oferty zmuszony bytby juz w ramach optaty wstepnej do
zapltaty wynagrodzenia za $wiadczenia nie wchodzgce w zakres pojeciowy Sprzetu IT
obowigzujgcy na gruncie SIWZ, a do ktérego to Sprzetu IT wartosci Zamawiajgcy wylaczyt w
SIWZ mozliwos¢ wkalkulowania $wiadczen wkalkulowanych w nig przez Konsorcjum.

W kwestii zarzutu nr 3 Zamawiajgcy odnoszac sie do spetnienia przez
Przystepujgcego wymagan okreslonych w punkcie 10 OPZ stwierdzit, iz przedstawione przez
Galaxy informacje w kolumnie Parametr Oferowany w pkt 10 OPZ spetniajg postawione
wymaganie. W sekcji ,Storage Quality of service" na stronach 24-25 dokumentu HPE 3PAR
StoreServ Architecture znajduje sie informacja, ze macierz realizuje mechanizmy QoS dla
SLA w kontek$cie czasu odpowiedzi Response Time dla danego volumenu macierzy.
Elementem logicznym, ktéry koresponduje pomiedzy warstwa klas wydajnosci, a fizycznymi
dyskami jest obiekt logiczny Virtual volume set (VVset), ktdry nie musi by¢ zbiorem
wolumenéw, ale moze zawiera¢ pojedynczy volumen. Tym samym Zamawiajgcy uznat za
niezgodne ze stanem faktycznym w tym zakresie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby to
macierz HPE 3 PAR Store Serv 20800 R2 zapewniata mozliwo$¢ przypisywania klas
wydajnosciowych jedynie dla grup wirtualnych wolumenoéw (a juz nie dla pojedynczych
wolumendw). Ponadto w ocenie Zamawiajgcego jest to prosty sposob do osiggniecia celu,
czyli bez koniecznosci konfiguracji grup RAID czy tworzenia polityk wydajno$ciowych oraz
przypisania do poszczegoélnych warstw technologii dyskowych (SSD, FC/SAS).

Co do speienia przez Przystepujacego wymagan okreslonych w punkcie 42 OPZ
Zamawiajgcy wskazat, ze analizujgc zawartos¢ przytoczonej dokumentaciji HPE 3PAR
StoreServ Management Console 3.2 Administrator Guide, znajdujgcg sie na stronie
internetowej wskazanej przez Galaxy, od strony 1-63 mozna znalez¢ potwierdzenie
spetnienia wymagan z pkt 42 OPZ. Zamawiajacy wyjasnit, ze: ,podczas catosciowej analizy
HPE 3PAR StoreServ Management Console 3.2 Administrator Guide w jego zawartoSci nie
sposob nie natkng¢ sie na kilka powigzanych dokumentéw, ktére sg ogolnodostepne i
uszczegotowiajg informacije. Np.: na stronie 6 lub 39 HPE 3PAR StoreServ Management
Console 3.2 Administrator Guide mamy odniesienie do HPE 3PAR StoreServ Management
Console User Guide, z ktérego mozemy dowiedzie¢ sie w szczegétach o mozliwosciach
oprogramowania HPE 3PAR StoreServ Management Console 3.2, zwtaszcza pod katem
mozliwosci operacyjnych panelu wizualizujgcego prace komponentéw macierzy, str. 25,
definiowania wiasnych pulpitéw i mozliwosci graficznej prezentacji parametrow
wydajnosciowych macierzy - str. 36, 37, bgdz prezentacji czasu odpowiedzi (Response time)
1 operaciji 10 (I0/s) dla zasobdw dyskowych str. 139 do 142, System raportowy umozliwia
prezentacje danych aktualnych i historycznych o wydajno$ci macierzy-str. 139,130”.

Tym samym spetnienie wymagan znajduje potwierdzenie w aktualne; i
ogolnodostepnej dokumentacji producenta, a sam fakt jej podzielenia na kilka dokumentow
nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz jest zgota inaczej, co czyni Konsorcjum
wskutek ograniczenia analizy do de facto fragmentu ogélnodostepnej dokumentacji produktu
zaoferowanego przez Galaxy.

Zamawiajacy za niezasadny uznat rowniez zarzut nr 4. Wyjaénit, ze kryteria oceny
ofert i ich opis, ktérymi to kryteriami Zamawiajacy kierowat sie przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, jak rowniez podanie wag tych kryteriéw i sposobu ich oceny zostat w
sposob jednoznaczny i precyzyjny okreslony w SIWZ. Tym samym ocena informaciji
przedstawionych przez wykonawce w celu uzyskania jak najwigkszej liczby punktow w
danym kryterium dokonywana byta tylko w pryzmacie postanowien SIWZ odno$nie tego
kryterium - w efekcie wskazane informacje oceniane sg jedynie jako te, ktore odpowiadajg
wymaganiom zawartym w kryterium lub jako te, ktére takim wymaganiom nie odpowiadaja,
co w efekcie pozwala na przyznanie punktéw w danym kryterium lub nie. Nie ma tym samym
mozliwosci "przenoszenia", jak stara sie to czyni¢ Odwotujgcy, ustawowych regulaciji
odno$nie wykluczenia wykonawcy z postepowania na zupetnie inny obszar zwigzany z
badaniem oferty w ramach danego kryterium oceny ofert. W konsekwenciji skutki
niespetnienia przez zaoferowany sprzet wymagan okreslonych w ramach kryterium



technicznego oceny ofert zostaty w sposéb wyczerpujgcy wskazane przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Jedynym skutkiem ich niespetnienia jest brak punktdow w ramach danego kryterium, a
nie wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W konsekwencji Zamawiajgcy za niezasadny uznat zarzut nr 5 wyjasniajgc, ze skoro
Przystepujacy wskazat dokumenty w wyniku ktorych mozliwe bylo zweryfikowanie ztozonego
oswiadczenia odnosnie spetniania dodatkowych kryteriéw pozacenowych oceny ofert to tym
samym nie sposob uznac, iz rzetelne postepowanie jest niezgodne z jakikolwiek przepisem
prawa czy tez dobrym obyczajem i, Zze moze ono godzi¢ w interes czy to Zamawiajgcego czy
to innych Wykonawcow.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Galaxy oraz Atende na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp oraz zaniechania wykluczenia Galaxy z Atende S.A. pomimo, iz
obydwaj wykonawcy nie wskazali petnego zakresu zaméwienia, jaki powierzg
podwykonawcy Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro Odwotujgcy nie podjat jakiegokolwiek
wywodu co do tego, co ma oznaczac¢ owo ,odpowiadanie za kwestie finansowania" to brak
podstaw do tego, aby Zamawiajgcy, jak i uczestnicy postepowania i wreszcie sama Izba byli
obowigzani do rozwigzywania tego rodzaju zagadek formutowanych w tresci Odwotania
zamiast wypeinienia cigzgcego na Odwotujgcym wywiedzenia podstawy faktycznej zarzutu.
Uzyte przez Odwotujgcego sformutowanie mie$ci w swoim zakresie znaczeniowym szereg
mozliwych konstrukcji, z ktorych jedne mogg oznacza¢ podwykonawstwo inne zas nie. Nie
sposéb wobec tego uzna¢ w ocenie Zamawiajgcego, iz zarzut ten faktycznie zostat przez
Odwolujgcego postawiony. ,Opis stanu faktycznego", ktdry winien stanowi¢ podstawe
zarzutu wskazany zostat tak dalece enigmatycznie, ze praktycznie uniemozliwia odniesienie
sie do niego zaréwno Zamawiajgcemu jak i uczestnikom postepowania. Ewentualne jego
~,fozwijanie" w trakcie rozprawy zas, w ocenie Zamawiajgcego, bedzie rownoznaczne z
faktycznym jego postawieniem dopiero na rozprawie, a zatem z naruszeniem terminu do
wniesienia odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow Atende S.A.
oraz wykonawcy Galaxy pomimo, iz zaoferowane ceny sg razgco niskie Zamawiajgcy
wyjasnit, ze zarbwno Przystepujacy jak i Atende w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawili wyjadnienia tgcznie z dowodami, ktore nie potwierdzaty, ze ceny ofert tych
wykonawcow bylty cenami razgco niskimi w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zarzut nr 8 rowniez w ocenie Zamawiajgcego nie zastugiwat na uwzglednienie.
Zamawiajacy wyjasnit, ze zaréwno Galaxy jak i Atende wraz z ofertg zlozyli obszerne
uzasadnienie dotyczace zasadnosci zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawcy ci udowodnili zasadno$¢ zastrzezenia tej informacji. W
przypadku wyjasnien ztozonych przez Galaxy a dotyczacych razgco niskiej ceny zostaty
ztozone réwniez wyjasnienie zasadnosSci zastrzezenia wyjasnien i dowodéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W konsekwenciji Zamawiajgcy uwzgledniajgc bezzasadno$¢ powyzszych zarzutow,
stwierdzit, ze rébwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow okazat sie bezzasadny.

Przystepujacy zaprezentowat swoje stanowisko w pismie procesowym z dnia 16
lutego 2018 r. i wnidst o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia jego oferty, wskazat m. in.,
iz zarzut ten jest zarzutem spdznionym. Zauwazyt, ze Odwotujacy wystapit do
Zamawiajgcego o udostepnienie tresci oferty juz w dniu 17 listopada 2017 r. W odpowiedzi
na ww. pismo Zamawiajgcy w dniu 24 listopada 2017 r. poinformowat Odwotujgcego, iz
udostepnia oferte Galaxy wylgcznie w zakresie cze$ci jawnej. W zwigzku z tym, od dnia 24
listopada 2017r. nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwotania w przedmiocie zaniechania
odtajnienia przez Zamawiajgcego tresci oferty Galaxy. Podkreslit, ze stanowisko w tym
zakresie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie (np. wyrok SO w Przemyslu z dnia 11 maja
2015r., sygn. akt | C 131/15).

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego oraz stanowiska stron i Przystepujgcego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyla co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwotlujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce GALAXY Systemy
Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajac, iz zostaty spetnione
przestfanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Zarzut nr 1 - naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez
odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo ze odpowiada ona tresci SIWZ, sktad orzekajgcy
uznat za niezasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze
zgdac od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w Rozdziale X pkt 2 SIWZ ,Opis sposobu ustalenia
ceny” sformutowat, Zze ceny okreslone w Formularzu Ofertowym powinny zawiera¢ wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamédwienia, w tym uwzglednia¢ opfate wstepng
(w wysokosci 45% wartosci Sprzetu IT) oraz sume 47 réwnych, miesiecznych rat

leasingowych.

W § 1 pkt 3 Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ Zamawiajacy
definivjac Sprzet IT wskazat, iz sg to ,macierze dyskowe klasy Enterprise - 2 szt. wraz z
oprogramowaniem systemowym niezbednym do zachowania wyspecyfikowanej
funkcjonalnosci Sprzetu [T, opisane w Zatgczniku nr 1 do Umowy”.

Ponadto nad tabelg nr 3 - Optata wstepna, zawartg w Formularzu Ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, znajduje sie nastepujgcy zapis: ,Oferujemy Sprzet IT
(macierze dyskowe klasy enterprise wraz oprogramowaniem systemowym)...”.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajacy w SIWZ wyraznie
zdefiniowal, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem Sprzetu IT. Powyzsze wynikato m.in. z § 1 pkt
3 Wzoru Umowy jak réwniez znajdowato sie nad Tabelg nr 3 Formularza oferty. Nalezy przy
tym zauwazyc, ze dalsza cze$¢ tekstu zamieszczonego nad Tabelg nr 3 o tresci: ,oraz na
warunkach okreslonych we wzorze Umowy” odnosi sie do warunkdéw dostawy sprzetu,
natomiast nie definiuje tego sprzetu. Definicja sprzetu IT zostata bowiem, w przypadku
informacji zawartych nad Tabela nr 3, zawarta wylgcznie w nawiasie. Rowniez w SIWZ
wskazany zostat sposéb obliczenia optaty wstepnej, tj. 45% wartosci Sprzetu IT w ilosci 2
sztuk. Dlatego tez nieprawidtowe i niezgodne z postanowieniami SIWZ byto obliczenie przez
Odwolujgcego wysokosci optaty wstepnej stanowigcej 45% ceny catkowitej oferty, a nie 45%
wartosci Sprzetu IT, w konsekwencji czego, Izba uznata, ze Zamawiajacy postgpit
prawidtowo odrzucajgc oferte Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Powyzsze skutkowato oddaleniem odwotania.

Ponadto stwierdzi¢ trzeba, ze oceniajgc czynno$ci Zamawiajgcego, Izba zwigzana
jest treScig SIWZ, ktérej Odwotujacy nie kwestionowat na etapie poprzedzajgcym ziozenie
oferty. Powyzsza okoliczno$¢ Swiadczy, zdaniem Izby, iz Odwotujgcy nie miat zadnych
trudnosci z interpretacjg postanowien SIWZ, w przeciwnym bowiem razie powinien byt
zwroci¢ sie w trybie art. 38 ust. 1 do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie zapiséw
zawartych w SIWZ. Podkresli¢ trzeba, ze kwestia potrzeby zadawania pytan Zamawiajgcemu
winna by¢ postrzegana przez pryzmat obowigzku wykonawcy nalezytego wykonania
zamowienia i co sie z tym wigze zlozenia waznej oferty. Po wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia z 5 czerwca 2014 r. w sprawie o sygnaturze IV CSK 626/2013, tracg na ostrosci
prezentowane poglady, kiére opieraly sie na zatozeniu, ze ryzyko watpliwosci wynikajgcych z
niejasnych postanowieh SIWZ, nie dajgcych usung¢ sie w drodze wyktadni dokonywanej
przez wykonawce, powinna ponies¢ zawsze strona, ktéra te SIWZ zredagowata, czyli
Zamawiajgcy. Sad Najwyzszy w ww. wyroku w spos6b odmienny ocenit poglad, ze



zadawanie pytan Zamawiajgcemu nalezato uwazac tylko za uprawnienie wykonawcy. SN
wskazat na znaczenie art. 38 Pzp w kontek$cie przepisow Kodeksu cywilnego
wyznaczajgcych ogdine reguty wykonywania zobowigzan. Zgodnie z omawianym wyrokiem
art. 38 Pzp w zwigzku z art. 354 § 2 KC w okoliczno$ciach konkretnego zaméwienia
publicznego nie tylko daje wykonawcy uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek
zwroécenia sie do Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Sad wskazat takze, ze od
profesjonalisty w danej dziedzinie uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od
innych uczestnikdw rynku, a to skutkuje potrzebg zwrocenia sie do Zamawiajgcego o
udzielenie potrzebnych interpretacji postanowien SIWZ celem przygotowania takiej oferty,
ktéra po pierwsze, bedzie spetniata wymagania SIWZ, a po drugie, aby mozliwe byto
prawidtowe wykonanie zamoéwienia. Formutowanie natomiast przez Odwotujgcego na
obecnym etapie postepowania zarzutéw odno$nie nieprecyzyjnego zdefiniowania przez
Zamawiajgcego pojecia Sprzetu [T, jest dziataniem sp6znionym i czynionym tylko na uzytek
postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie natomiast do stanowiska Odwotujgcego odnosnie zaniechania
Zamawiajgcego do wezwania go do ztozenia wyjasnien w sposéb kompleksowy i zrozumiaty,
Izba stwierdzita, ze powyzszy zarzut okazat sie niezasadny. Izba ustalita, ze Zamawiajacy
pismem z dnia 14 grudnia 2017 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do
wskazania wartosci Sprzetu [T oraz wyjasnienia (podania) sposobu wyliczenia tej wartosci.
Zamawiajacy wskazat: ,Zgodnie z Formularzem ofertowym - Tabela nr 3 - Optata wstepna,
Wykonawca zobowigzany byt do podania optaty wstepnej w wysokosci 45% warto$ci Sprzetu
IT. Nad Tabelg nr 3 zawarte bylo sformutowanie: Oferujemy Sprzet IT (macierze dyskowe
klasy enterprise wraz z oprogramowaniem systemowym), w ilosci 2 szt., o parametrach
technicznych wymienionych w Tabeli nr 1 oraz Tabeli nr 2 (punktowane w ramach kryteriéw
oceny ofert** Uwagi: **- o ile sg oferowane, oraz na warunkach okreslonych we wzorze
Umowy, ktéry stanowi Zatgcznik nr 5 do SIWZ za cene: (...)".

W ocenie sktadu orzekajgcego tres¢ powyzszego wezwania byta jasna i precyzyjna,
nadto tre$¢ wezwania winna by¢ zawsze ,czytana” wraz z treScig SIWZ. Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze oczekuje podania wartosci Sprzetu IT. Dlatego tez ponowne wezwanie
Odwolujgcego do wyjasnienia tej samej kwestii, nalezato uzna¢ za bezzasadne. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze to wykonawca majgc $wiadomos¢, ze wyjasnienia ztozone w trybie art. 87
ust. 1 Pzp sg rbwnowazne tresci ztozonej oferty winien dotozy¢ wszelkich staran, aby
zlozone wyjasnienia byly precyzyjnie i jednoznacznie wyjasniaty kwestie, o ktorej wyjasnienie
zwrdcit sie do niego Zamawiajacy (por. wyroki KIO/UZP 1327/09; KIO/UZP 1443/09).

Zarzut nr 2 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k.
przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tre$¢ tej oferty nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurenciji, Izba uznata za niezasadny.

Stosownie do art. 3 ust. 1 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji wymagane jest
wystgpienie dwéch elementéw w dziataniu wykonawcy: czyn musi by¢ niezgodny z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz musi on naruszac lub zagrazac interesowi innego
przedsiebiorcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy dokonujgc nieuprawnionego wliczenia do
optaty wstepnej oprécz wartosci Sprzetu IT réwniez innych kosztéw dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurenciji, a zatem Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat, aby
wysoko$¢ optaty wstepnej stanowita 45% wartosci Sprzetu IT. Tymczasem Odwotujacy, jak
wynika z jego wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu w dniu 20 grudnia 2017r., do
wysokosci tej optaty wstepnej wliczyt rowniez koszty towarzyszgce dostawie, tj. obejmujgce
m. in. licencje na oprogramowanie systemowe, wdrozenie, ubezpieczenie oraz serwis
gwarancyjny, a takze koszty finansowe i marze.

Odwolujgcy dokonujgc wkalkulowania w wysoko$¢ opfaty wstepnej innych kosztow poza
wartoscig Sprzetu IT, zawyzyt wynagrodzenie ktdére miat mu wyptaci¢ na poczatku realizaciji
zamoéwienia Zamawiajgcy. Dokonane przez Odwotujgcego obliczenie optaty wstepnej,
powodowatoby niezasadne uzyskanie srodkéw finansowych na pézniejszg realizacje
zamoOwienia. Powyzsze dziatanie, zdaniem skfadu orzekajgcego, wypetiato przestanki
okreslone w art. 3 ust. 1 u.z.n.k., tj. bylo dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami,
obowigzujacymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie zagrazato interesowi nie tylko
innych przedsiebiorcow, ale przede wszystkim Zamawiajgcemu, bowiem Zamawiajacy w
momencie dostarczenia Sprzetu IT musiatby zaptaci¢ réwniez ,z goéry” za ustugi
niewykonane takie jak np. montaz tego sprzetu i jego wdrozenie, ktére zostang wykonane na
pbézniejszym etapie postepowania. Rowniez w sytuacii, gdyby Odwotujacy zrezygnowat z
wykonania zamoéwienia, uzyskatby wynagrodzenie, przekraczajgce wartos¢ wykonanych



ustug, tj. warto$¢ sprzetu.

Zarzut nr 3 - zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Galaxy, pomimo iz
j€ej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, Izba uznata za niezasadny.

W Formularzu Ofertowym, w Tabeli nr 1 Zamawiajgcy wymagat oprécz wskazania
oferowanych parametréw, podania takze numeru strony oraz nazwy oficjalnego, aktualnego
oraz ogoélnodostepnego dokumentu producenta w postaci instrukcji uzytkownika lub
dokumentacji technicznej, ktory potwierdza spetnienie parametru. Wymagat rowniez
wskazania PN - part numer/numer czesci - dla kazdej pozyciji.

W pozyciji nr 10 Przystepujgcy wskazat: ,Oferowana macierz posiada mozliwosc¢
operowania na klasach wydajnosciowych (QoS) dla poszczegdlnych wolumenoéw/aplikacii
(funkcja 3PAR Priority Optimization) okreslajacych maksymalny czas odpowiedzi (Response
Time). Przydziat pojemnosci do serweréw/aplikacji odbywa sie w prosty sposéb poprzez
wskazanie klasy wydajnosci jednoznacznie identyfikujgcej wymagany poziom SLA
rozumiany jako oczekiwany Response Time dla danego wolumenu i wymaganej pojemnosci,
bez koniecznosci konfiguraciji grup RAID czy tworzenia polityk wydajno$ciowych oraz
przypisania do poszczegdlnych warstw technologii dyskowych (SSD, FC/SAS). Nie jest to
macierz typu AllIFlash (sktadajaca sie tylko z dyskéw typu SSD); Funkcja zawarta w P/N:
Q1H28A; HPE 3PAR StoreServ Architecture;

; Strony 24-25, sekcja
~otorage Quality of service”.

W pozyciji nr 42 Przystepujgcy wskazat: ,,,Oprogramowanie zarzgdzajgce GUI
umozliwia:

a. Graficzng prezentacje wszystkich komponentéw sprzetowych macierzy

(minimum porty front-end, porty back-end, dyski, cache) na jednym panelu i wizualizacje ich
obcigzenia pod katem wydajnosci.

b. graficzng prezentacje danych aktualnych i historycznych o wydajnosci
macierzy (w MB/s, 10/s lub innych rownowaznych jednostkach wydajnosci) dla komponentow

takich jak porty front- end, porty back-end, dyski, cache.

c. prezentacja czasu odpowiedzi (Response Time) dla zasobdw dyskowych dla
operacji zapisu i odczytu, oraz procentowy udziat operaciji IO dla poszczegdinych typow
(odczyt, zapis, losowo, sekwencyjnie, operacja z udziatem pamieci cache itp.).

d. definiowanie wiasnych pulpitow z wybranymi parametrami wydajno$ciowymi
dla wybranych komponentow, tworzenia wykresow réznych typdw (kolumnowy, liniowy,
kotowy); Z oferowang macierzg dyskowg zostanie dostarczony pakiet umozliwiajacy
zarzgdzanie (GUIl oraz CLI), a takze analize parametréw wydajnosciowych; Funkcja zawarta

w P/N: Q1H28A; HPE 3PAR Command Line Interface Administrator Guide
2 strony od 1 do 292;

:strony 1 do 63"

W odniesieniu do spetniania przez macierz zaoferowang przez Przystepujgcego
wymagan Rozdziatu | SIWZ zawartych w tabeli nr 1 pkt 10 oraz pkt 42 Izba stwierdzita, ze
wnoszacy odwotanie wykonawca nie potwierdzit, ze wymagania techniczne w spornym
zakresie nie zostaly spetnione.

Izba stwierdza, ze w niniejszym postepowaniu odwotawczym, wobec zarzutow
skierowanych do oferty Przystepujacego przez Odwolujgcego, to wnoszacy odwotanie
wykonawca - zgodnie z zasadg kontradyktoryjno$ci w postepowaniu odwotawczym
wynikajgcg z art. 190 ust. 1 Pzp - zobowigzany byt przedstawi¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne. Zdaniem Izby, Odwotujacy poza przytoczeniem
wymagan i ogélnym stwierdzeniem, iz zaoferowane przez Galaxy rozwigzanie nie spetnia
parametrow okreslonych w dokumentacji przetargowej, nie wyjasnit i nie uzasadnit, dlaczego
tak uwaza, a przedstawiana argumentacja nie zostata poparta jednoznacznymi, bezspornymi
dowodami. Tak jak podnosit na rozprawie Przystepujacy oraz Zamawiajacy, nie sposéb
przyzna¢ waloru dowodowego przedktadanym przez Odwolujgcego dokumentom, ktére nie
zostaty przez niego podpisane, uwierzytelnione, ani tez nie wskazano miejsca ich



pochodzenia. Nie mozna bowiem na ich podstawie ustali¢, kto i kiedy zamie$cit zawarte w
nich informacje oraz czy, a jesli tak, to w jaki sposéb i przez kogo, ich prawdziwos¢ zostata
zweryfikowana. Z tych wzgledoéw Izba uznata, ze nie potwierdzajg one stanowiska
Odwolujgcego dotyczacego omawianej niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z SIWZ

W konsekwencji Izba uwzgledniajgc stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, a
przede wszystkim tre$¢ ztozonych przez nich na rozprawie dowodéw uznata, ze
zaoferowane przez Przystepujgcego Galaxy rozwigzanie spetnia wymagania postawione w
poz. 1042 Tabeli 1 Formularza ofertowego, a potwierdzenie spetniania przedmiotowych
wymagan znajduje uzasadnienie w dokumentacji producenta wskazanej w tresci oferty
Przystepujgcego.

Zarzut nr 4 - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Galaxy pomimo, iz wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w
btad w zakresie spetiania kryteriow poza cenowych, nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze Odwolujacy twierdzit, iz Przystepujgcy
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd podajgc informacije o spetnianiu przez niego wymagan
dodatkowych stanowigcych pozacenowe kryterium oceny ofert, w sytuacji, gdy Zamawiajacy

uznat, ze Galaxy tych wymagan nie spetnia, w konsekwencji czego przyznat mu 0 punktéw w
podkryterium 1 3.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Powyzszy
przepis sktada sie z dwdch elementow, ktorych tgczne zaistnienie umozliwia dopiero
zastosowanie przewidzianej w nim sankciji, tj. obowigzek wykluczenia wykonawcy.
Pierwszym z nich jest wykazanie, ze wykonawca w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, drugim natomiast jest
wykazanie, ze powyzsze mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby procedura wykazania powyzszych okolicznosci powinna by¢
przeprowadzana indywidualnie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego - pomigdzy wykonawca, kidérego dane okolicznosci dotycza, a Zamawiajgcym.
W przypadku jednak, gdy Zamawiajgcy nie powezmie przekonania o podstawach do
wykluczenia wykonawcy, a spdr powstanie na etapie postepowania odwotawczego,
obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci w postepowaniu odwotawczym spoczywa na
stronach i uczestnikach postepowania, ktérzy z danych okolicznosci wywodzg skutki prawne,
zgodnie z zasadg wyrazong wustawy, a takze wKodeksu cywilnego.

W niniejszym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy powinien zatem dowies¢
przede wszystkim, ze kwestionowana przez niego decyzja Zamawiajgcego, tj. zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Galaxy jest nieprawidiowa. Ze swojej strony zas Zamawiajgcy i
Przystepujgcy powinni dowodzi¢, ze jest ona uzasadniona.

Tymczasem Odwolujgcy w swojej argumentacji powotat sie jedynie na ogoing
,zasade”, ze podmiot, ktory w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.
Jednak ,zasada” taka nie wynika z samej literalnej tre$ci przepisu. Przepis ten bowiem nie
formutuje takiej automatycznej przestanki wykluczenia, lecz zawiera jeszcze element wptywu
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Tych dwoch okolicznosci powinien dowies¢é Odwotujacy, czego nie zrobit.

W niniejszej sprawie Odwotujagcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy zasadnie odmowit
przyznania punktow Przystepujacemu za niespetnienie dodatkowych pozacenowych
kryteriow oceny oferty, a tym samym nie udowodnit, iz dokonane przez Przystepujacego
wskazanie spetnienia postawionych kryteriow wprowadzito Zamawiajgcego w btad oraz, ze
miato wptyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego. Przypomnie¢ ponownie nalezy, ze w
rozpatrywanym przypadku ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym, bowiem to on
wywodzit skutki prawne z przywotywanych przez siebie twierdzen. Z uwagi na fakt, iz
Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodoéw celem wykazania stuszno$ci wiasnego
twierdzenia, Izba uznata podnoszony przez niego zarzut za bezzasadny. Sam fakt natomiast
nieprzyznania przez Zamawiajgcego punktow w zakresie spetniania przez Przystepujgcego
wymagan dodatkowych nie mégt w ocenie Izby stanowi¢ o tym, iz Przystepujgcy przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.



Zarzut nr 5 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Galaxy, pomimo, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, nie potwierdzit sie.

Uwzgledniajgc stanowisko zaprezentowane w odniesieniu do zarzutu nr 4 Izba
uznata, ze nie zostat tez udowodniony zarzut dotyczgcy popetnienia przez Galaxy czynu
nieuczciwej konkurenciji, poprzez wkalkulowanie do ceny oferty parametréw, ktorych w
rzeczywisto$ci nie zapewnit. Jak juz bowiem zostato stwierdzone Odwotujgcy nie wykazat, ze
Przystepujacy rzeczywiscie nie zaoferowat rozwigzan technicznych, wymaganych w pozyciji
nr 1i 3 tabeli nr 2 Formularza Ofertowego, w zwigzku z czym brak jest podstaw do uznania,
ze powyzsze dziatanie Przystepujgcego nosito znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji.
Tym samym Odwotujgcy nie wykazat, ze Przystepujgcy popetnit czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Dokonujgc powyzszych ustalen sktad orzekajgcy nie stwierdzit rowniez naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Odwolujgcy jako uzasadnienie potwierdzajgce tak
postawione zarzuty wskazat: ,tylko oferta, ktoéra przedstawia wycene parametrow, ktére
finalnie wskutek weryfikacji Zamawiajgcego nie zostajg faktycznie zapewnione przez
wykonawce, jest ofertg sprzeczng z trescig SIWZ, a co najmniej ofertg zawierajgcg btgd w
obliczeniu ceny.” Wobec tylko takiego uzasadnienia zarzutéw Izba uznata, iz brak jest
jakichkolwiek podstaw do uznania ich zasadno$ci, gdyz Odwotujacy sformutowat tylko zarzut
nie wskazujac jakiejkolwiek argumentaciji i nie przedstawiajgc dowodow potwierdzajgcych ich
zasadnos¢. W zwigzku z tym Izba uznata, ze Odwotujgcy nie sprostat wymaganiom
wykazania zasadno$ci postawionego zarzutu.

Zarzut nr 6 - zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego oraz Atende na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp pomimo, iz wykonawcy ci nie wskazali petnego zakresu
zamobwienia, jaki powierzg podwykonawcy, nie potwierdzit sie.

Przypomnie¢ nalezy, ze Odwotujgcy upatrywat naruszenia ww. przepisu w
zaniechaniu wskazania przez Przystepujgcego i wykonawce Atende podwykonawcy w
zakresie finansowania zamowienia przez producenta Sprzetu IT.

Zgodnie z art. 2 ust. 9b Pzp umowa podwykonawstwa jest umowa w formie pisemnej
o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce cze$¢ zamowienia publicznego, zawarta miedzy wybranym przez
zamawiajacego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zamoéwien
publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg
lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Przedmiotem umowy o podwykonawstwo sg wiec ustugi, dostawy lub roboty
budowlane bedace czeScig zamowienia publicznego. Na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotlawczej ,cze$¢ zamowienia” to wyodrebniony fragment z cato$ci przedmiotu
zamowienia. Za cze$¢ zamdwienia nie mozna uzna¢ umow wytgcznie powigzanych z
przedmiotem zamowienia publicznego, ale niestuzacych do jego realizacji, takich jak na
przykiad ustugi ubezpieczeniowe, ksiegowe, kredytowe lub prawnicze. Zatem umowa o
podwykonawstwo obejmuije tylko takie umowy, ktére dotyczg Swiadczeh mozliwych do
wyodrebnienia w tresci opisu przedmiotu zamowienia, badz tez $wiadczen stuzacych
wykonaniu przedmiotu zamoéwienia. Ponadto za podwykonawstwo nalezy uzna¢ wykonanie
catosci lub czesci przedmiotu zamoéwienia przez podmiot inny, niz wykonawca.
Podwykonawstwo jest zatem bezposrednig realizacjg czesci zamowienia przez podmiot nie
bedacy wykonawca. Tak wiec finansowania realizacji zamoéwienia, podobnie zresztg jak
kredytowania realizacji zamowienia przez bank, nie sposob uzna¢ za podwykonawstwo.

Producent Sprzetu IT nie wykona bowiem czesSci zaméwienia na rzecz Zamawiajgcego, nie
jest on wiec podwykonawca.

Zarzutu nr 7 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert wykonawcow Atende S.A. oraz wykonawcy Galaxy pomimo, iz zaoferowane ceny sg
razgco niskie, nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy ustalit szacunkowg wartos§¢ zamowienia na kwote
28.377.990,97 zt. Oferta Przystepujgcego opiewata na kwote 15.436.918,20 zt w zwigzku z
czym byla 0 45,6% nizsza o szacunkowej wartosci zamowienia. Zamawiajgcy postapit wigc



prawidtowo wzywajgc w dniu 27 listopada 2017 r. Przystepujacego do ztozenia wyjasnien
odno$nie ceny na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy pismem z dnia 30 listopada
2017r. udzielit wyjasnier w przedmiotowym zakresie.

W ocenie Izby, Przystepujacy ztozyt szczegbtowe i poparte dowodami wyjasnienia,
$wiadczace o tym, iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng, umozliwiajagcg mu
wykonanie zamowienia oraz osiggniecie zysku. Przystepujgcy wskazat sposob kalkulaciji
ceny, w tym miedzy innymi szczegbtowe wyjasnienia odnosnie objecia urzgdzen serwisem
gwarancyjnym. Na potwierdzenie przeprowadzonej kalkulacji ztozyt dowody w postaci m.in.
oferty producenta Sprzetu IT, a takze dokumenty potwierdzajgce wysoko$é wynagrodzen
pracownikow. Zlozone wyjasnienia Przystepujacy jednoczesnie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba dokonata petnej analizy wyjasnieh Przystepujgcego w zakresie
razgco niskiej ceny i uznata, ze wyjasnienia potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej ceny za
wykonanie zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze oferta
Odwolujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene.

W ocenie Izby ztozone dowody i wyjasnienia Przystepujgcego niewatpliwie
potwierdzajg rzetelno$¢ przedstawionej kalkulacji ceny i jej realno$¢ rynkowa.

Powyzsze stanowisko Izby, odnosi sie réwniez do dokonanej oceny oferty ztozonej
przez wykonawce Atende.

Zarzut nr 8 - naruszenie art. 8 ust. 1i 3 Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci
postepowania, Izba uznata za zasadny.

Wyjasnic¢ nalezy, ze zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp, jest jedng z
naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasade
te eksponuje réwniez art. 96 ust. 3 Pzp stanowigcy, iz protokét postepowania jest jawny, a
zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia (...).

Wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady muszg mie¢ swe zrodto w normie rangi ustawowej
i by¢ interpretowane sposob $cisty, zgodnie z zakazem rozszerzajacej wyktadni wyjgtkow
(exceptiones non sunt extendendae). Na gruncie ustawy Pzp jedynym takim wyjgtkiem jest
przepis art. 8 ust. 3 tej ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze ujawniac informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Zgodnie z
przywotanym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Z przywotanej
definicji legalnej pojecia "tajemnica przedsiebiorstwa" wynika zatem, iz za taka tajemnice
moze by¢ uznana okre$lona informacja (wiadomo$¢), w przypadku kumulatywnego
ziszczenia sie nastepujgcych przestanek:

a. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy i
posiada warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorstwa (podmiotu gospodarczego), oraz

b. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz

c. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.
Ustawodawca w art. 8 ust. 3 Pzp wymaga przy tym zastrzezenia przez wykonawce (nie

pozniej niz w terminie sktadania ofert), ktére zawarte w ofercie informacje nie mogg by¢
udostepniane oraz wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W Swietle powyzszego unormowania, majgc na uwadze
generalng zasade jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
Zamawiajacy powinien kazdorazowo dokonac¢ oceny, czy w stosunku do informaciji, ktérych
poufno$¢ wykonawca zastrzegt, nastgpito kumulatywne ziszczenie sie przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. oraz 8 ust. 3 Pzp. Na Zamawiajgcym spoczywa bowiem
obowigzek nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie
podjecia decyzji o odtajnieniu, bgdz nie, informacji zawartych w ofercie wykonawcy.
Zamawiajacy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbadac¢, czy faktycznie zaistniaty
przestanki objecia danych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa. Nie moze zatem
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynionego przez



wykonawce, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w sposob uprawniony (wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP/338/09). W tym przypadku koniecznym jest ustalenie czy zastrzezona informacja
ma charakter technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy tez inny. W nastepne;j
kolejnosci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogdtowi oséb, ktére ze wzgledu
na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy
przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcéw i
jakie niezbedne czynnosci podjat on w celu zachowania poufnosci informacii.

W przypadku stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaly informacje niespetniajgce
przestanek uznania, iz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy ma obowigzek
odtajnienia tresci ofert, stosownie do wskazan poczynionych przez Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt: lll CZP 74/05, zgodnie z ktorymi w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢é
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia.

Odwotujgcy uzasadniajgc postawiony zarzut wskazat, ze z ochrony wynikajgcej z
tajemnicy przedsiebiorstwa moga korzystac jedynie informacje (a nie automatycznie cate
dokumenty), ktére odpowiadajg definicji zawartej w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W konsekwencji nie
jest dopuszczalne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa catego dokumentu, a wytgcznie tych
informacji, ktére w jego tresci faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba powyzszy poglad Odwotujgcego popiera i stwierdza, ze wadliwe jest zatem
zastrzeganie cato$ci dokumentow, jesli niektore czesci dokumentdw nie sg informacjami, w
stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogble mie¢ miejsce. Tozsame stanowisko Izba
prezentuje odno$nie mozliwosci zastrzegania uzasadnienia objgcia poszczegdinych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie takie bowiem z reguly tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zawiera a jedynie umozliwia ocene, czy zasadne jest objecie
konkretnych informacji takg tajemnicg. Uzasadnienie takie umozliwia wiec kontrole i ocene
zasadnosci takiego postepowania wykonawcy. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze
zastrzeganie informaciji jest wyjatkiem od reguty jawnos$ci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie
jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne
dane.

Zdaniem sktadu orzekajgcego bezpodstawne utrudnienie powszechnego dostepu do
informacji w prowadzonym postepowaniu nie pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnosci traktowania wykonawcéw, a tym samym narusza art. 8 ust 3 oraz art.
11 pkt 4 u.z.n.k.

Izba uznaje, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa podlegajg informacje nie
ze wzgledu na ich rodzaj, lecz tylko ze wzgledu na zawartg w nich tresc¢ i tylko w zakresie z
ktérego ta tre$¢ bezposrednio wynika.

Wobec powyzszego nalezato przyjg¢, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
powofanego wyzej przepisu prawa.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze samo naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu ustawy
w postepowaniu nie decyduje o mozliwosci uwzglednienia odwotania. Stosownie do przepisu
art. 192 ust. 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W $wietle przywotanego przepisu warunkiem uwzglednienia odwotania, obok
potwierdzenia zasadno$ci samych zarzutow wobec czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, jest stwierdzenie, Ze naruszenie to ma lub miato istotny wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow
okregowych przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wptyw na wybor
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Tym samym
z istotnym wplywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia wytgcznie w
sytuacii, w ktorej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

W ocenie Izby powyzsze naruszenie prawa nie miato wptywu i nie moze miec¢ istotnego
wplywu na wynik przedmiotowego przetargu, bowiem Izba oceniajgc zarzut nr 1inr 2
odwotania uznata, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwolujgcego nie naruszyt przepisow
art.89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 Pzp i tym samym zasadnie tg oferte odrzucit.

Odnoszac sie natomiast do stanowiska Przystepujgcego zawartego w pismie
procesowym z dnia 16 lutego 2018 r., jakoby zarzut powyzszy byt zarzutem spdznionym,
Izba ustalita, ze Przystepujacy wskazat, iz Odwotujgcy wystapit do Zamawiajgcego o



udostepnienie tresci oferty w dniu 17 listopada 2017r. W odpowiedzi na ww. pismo
Zamawiajacy w dniu 24 listopada 2017 r. poinformowat Odwotujacego, iz udostepnia oferte
Galaxy wytacznie w zakresie czesci jawnej. W zwigzku z tym, zdaniem Przystepujgcego od
dnia 24 listopada 2017r. nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwofania w przedmiocie
zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego tresci oferty Galaxy. Izba uznata, ze
powyzsze nie zastugiwato na uwzglednienie, gdyz zarzut nie dotyczyt tej czesci oferty.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Odwotujgcy wnosit o odtajnienia informacji objetych
tajemnica przedsigbiorstwa wzgledem a) wykazu dostaw i referencji ztozonych przez Galaxy
przy pismie z dnia 17 stycznia 2018 r., b) wyja$nien oraz dowodoéw ztozonych przez Galaxy
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2017 r. skierowane do tego
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ¢) uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa wzgledem informacji zawartych w dokumentach, o ktérych mowa w lit. a i b,
d) wyjasnien oraz dowodow ztozonych przez Atende S.A. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z dnia 27 listopada 2017 r. skierowane do tego wykonawcy w trybie art. 90
ust.1 Pzp oraz e) uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wzgledem
informacji zawartych w dokumentach, o ktérych mowa w lit. d.

W ocenie Izby juz z samego zestawienia dat, tj. terminu od ktérego w ocenie
Przystepujgcego nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwotania w przedmiocie zaniechania
odtajnienia przez Zamawiajgcego, tresci oferty Galaxy (24 listopada 2017r.) z datami
dokumentow o odtajnienie ktorych wnosit Odwotujgcy (17 stycznia 2018 r. oraz 4 grudnia
2017r. - data wplywu do Zamawiajgcego wyjasnien oraz dowodow ztozonych przez Galaxy
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 listopada 2017 r.) wynika, ze
powyzsze stanowisko Przystepujgcego jest nieprawidtowe.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy z wnioskiem o udostepnienie kompletnych ofert
zlozonych przez wykonawcéw oraz wszelkiej korespondenciji zwigzanej z przedmiotowym
postepowaniem zwrécit sie do Zamawiajgcego w dniu 25 stycznia 2018 r., tj. po podjeciu
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy w piSmie z dnia 26 stycznia
2018r. poinformowat Odwotujgcego, iz dokumenty, z wytgczeniem informaciji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, zostang udostepnione Odwotujgcemu w dniu 30 stycznia
2018 r. W tym tez dniu Odwolujacy, zdaniem Izby powzigt informacje odnosnie tego, ktore
dokumenty Przystepujacy i Atende objeli tajemnicg przedsiebiorstwa. Od tego tez dnia
rozpoczat bieg termin na wniesienie odwotania. Dlatego tez Odwotujgcy wnoszac w dniu 5
lutego 2018 r. odwotanie zachowat przewidziany przepisami ustawy Pzp termin.

Zarzut nr 9 - naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust 1 ustawy poprzez
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, Izba uznata za niezasadny.

W ocenie skladu orzekajgcego, Zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnoSci
odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania. Skoro czynno$¢ Zamawiajgcego byta
prawidtowa, to nie doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, w konsekwencji Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Reasumujgc, Izba uznata zarzuty odwotania za niezasadne. W zwigzku z powyzszym
Izba oddalita odwotanie, o czym orzekia na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.
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