Sygn. akt: KIO 1650/18

WYROK

z dnia 5 wrzesénia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce Komputronik Biznes Sp. z 0. 0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Akademie Sztuki Wojennej w Warszawie

przy udziale wykonawcy OPTeam S.A. w Jasionce zgtaszajgcego swoje przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 8ust. 1,2i3wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. wzw. z art. 11 ust. 4 z.n k.,
Z uwagi na jego uwzglednienie,

2. uwzglednia odwotanie i stwierdza naruszenie przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw.
z art. 90 ust. 1 p.z.p. i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru

oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

w tym ponowne wezwanie wykonawcy OPTeam S.A. w Jasionce do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

3. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala,

4. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Akademie Sztuki



Wojennej w Warszawie i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Komputronik Biznes Sp. z 0. 0. w Poznaniu tytutem wpisu od
odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Akademii Sztuki Wojennej w Warszawie na rzecz
wykonawcy Komputronik Biznes Sp. z 0. 0. w Poznaniu kwote w wysokosci

18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeSéset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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 Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

do wyroku z dnia 5 wrze$nia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1650/18

Zamawiajgcy Akademia Sztuki Wojennej z siedzibg przy al. Generata A. Chrusciela

103 w Warszawie (00 - 910), prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
na dostawe wraz z instalacjg sprzetu informatycznego dla Akademii Sztuki Wojennej

w ramach projektu ,Portal Bezpieczenstwa i Obronno$ci Akademii Sztuki Wojennej",
realizowanego w ramach programu operacyjnego Polska Cyfrowa, o numerze nadanym

przez zamawiajgcego 1/2018, o ogtoszeniu 0 zamowieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 lutego 2018 r. pod numerem 2018/S
030-064605, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, Ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 6 sierpnia 2018 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom uczestniczagcym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. W dniu 16 sierpnia 2018 r.
Srodek ochrony prawnej, wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu,
wnidst wykonawca Komputronik Biznes Sp. z o. o. z siedzibg przy ul. Wolczynskiej
37 w Poznaniu (60-003), dalej zwany jako ,odwotujgcy.”

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):

1. naruszeniaart. 8ust. 1 -3 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z 2018 r., poz.
419, zwanej dalej ,u.z.n.k."), poprzez zaniechanie ujawnienia czesci wyjasnieh w/s
razgco niskiej ceny, udzielonych przez wykonawce pismem z dnia 25 lipca 2018 r.,
pomimo iz informacije te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawca nie
wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, co skutkuje bezskutecznoscig tego
zastrzezenia,

2. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP oraz art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo Ze oferta ta zawiera razgco niska cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz OPTeam S.A. w swoich wyjasnieniach
nie udowodnit i nie wyjasnit, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,



3. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam

S.A., pomimo iz treS¢ tej oferty jest sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow
ZamoOwienia (zwang dalej ,SIWZ"),

4. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zw. z art. 7 ust.
1 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo ze oferta ta
zawiera niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdinymi
pozycjami formularza ofertowego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

5. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam
S.A., pomimo ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny,

6. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP, poprzez zaniechanie wykluczenia OPTeam
S.A., pomimo ze wykonawca ten - w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa -
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, poprzez niezgodne

z prawda twierdzenie, ze ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ oraz poprzez wywotanie u zamawiajgcego mylnego

przekonania, iz oferta ta jest najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co miato istotny wplyw na
decyzje podjete w postepowaniu przez zamawiajgcego, tj. skutkowato btednym
dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty OPTeam S.A. jako
najkorzystniejsze;j,

7. z daleko posunigtej ostrozno$ci - naruszenia art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo ze OPTeam S.A. nie udzielit wyjasnien

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego co do wyjasnienia podejrzenia, ze
zaoferowana przez OPTeam S.A. jest razgco niska.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

zZamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ujawnienia czesci
wyjasnien kalkulacji ceny wykonawcy OPTeam S.A. zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wykluczenie OPTeam S.A. z postepowania oraz dokonanie wyboru oferty
odwolujacego, jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy, w sposéb ewentualny wnidst
0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu,
w tym odrzucenia oferty OPTeam S.A., jako sprzecznej z SIWZ oraz zawierajgcej razgco
niska cene. Ponadto odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowoddw powotanych w tresci
odwotania i przedstawionych na rozprawie, a takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa prawego.

Na wstepie uzasadnienia wniesienia srodka ochrony prawnej odwotujgcy przytoczyt
stan faktyczny sprawy.

Nastepnie, w zakresie zarzutu oznaczonego nr 1 w odwotaniu, podniesionego jako
naruszenie art. 8ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k., poprzez
zaniechanie ujawnienia cze$ci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, udzielonych przez
wykonawce pismem z dnia 25 lipca 2018 r., pomimo iz informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a wykonawca nie wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, co
skutkuje bezskuteczno$cig tego zastrzezenia, odwotujgcy wskazat co nastepuje.

Pismem z dnia 8 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu wyjasnienia,
zlozone przez OPTeam S.A. w odpowiedzi na wystosowane przez zamawiajgcego wezwanie
do zfozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. W wyjasnieniach tych wykonawca
zastrzegt ich cze$¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie to zamawiajgcy uznat za
czesciowo zasadne, a czesciowo bezskuteczne, wskazujac w pismie przewodnim, iz po
czesciowym zniesieniu tajemnicy przedsiebiorstwa ,nie zostaty ujawnione dane
identyfikujgce kontrahenta, od ktérego wykonawca OPTeam S.A. otrzymat oferte handlowg
i ceny elementow nie bedacych przedmiotem zapytania”. Powyzsze dziatanie, w ocenie
odwotujgcego, nalezy uznac za btedne i pozbawione podstaw prawnych.

Nastepnie odwolujgcy przytoczyt zakres, ktéry zamawiajgcy odtajnit i podniést, ze
skutecznie zastrzec mozna bytoby wytgcznie dane dostawcy - w pozostatym natomiast
zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze dane zastrzezone przez wykonawce i utajnione przez
zamawiajgcego hie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i jako takie nie podlegajg utajnieniu,
w szczegolnosci, ze zadne sposrod utajnionych elementéw i ich cen, wskazanych
w przediozonej tabeli oferty cenowej, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. W dalszej



kolejnosci odwotujacy przywotat tres¢ art. 11 ust. 4 z.n.k. i powotat sie na wyrok Sadu
Najwyzszego z 3.10.2000 r., sygn. akt | CKN 304/00 oraz zacytowano fragment wyjasnien
OPTeam S.A.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze na poparcie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
zastrzezonych informacji OPTeam S.A. nie przedtozyt Zadnego dowodu, pozostajgc przy
oswiadczeniu wiasnym, kiedy to na wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania, Ze spetione
zostaly wszystkie przestanki niezbedne dla uznania okreslonych informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy argumentowat, Ze ujawnienie pozostatym wykonawcom
poszczegdlnych elementoéw i ich cen nie powoduje ryzyka dla konkurencyjnosci OPTeam
S.A., skoro bowiem pozostali wykonawcy nie bedg mieli wiedzy, od kogo OPTeam S.A.
nabywa towary, polemizujgc z treScig uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.
Ponadto przytoczono fragmenty wyrokow lzby z 4.09.2017 r. sygn. akt KIO 1713/17,

z 21.03.2012 r., sygn. akt KIO 457/12, z 5.03.2012 r., sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12,
z 17.05.2017 r., sygn. akt KIO 864/17, KIO 872/17.

W ocenie odwotujgcego zastrzezenie spornych informacji nalezy uzna¢ za
bezskuteczne, a bezpodstawne utajnienie przez zamawiajgcego: ww. elementdw i ich cen,
zawartych w tabeli oferty cenowej dostawcy, ceny tgcznej omawianego zakresu, a takze
czesci opisanej jako ,tajemnica przedsigbiorstwa - koniec - zniesiona" stanowi istotne
naruszenie prawa przez zamawiajgcego, ktére powoduje brak mozliwosci nalezytej
i wiasciwej weryfikacji przez konkurencyjnych wykonawcéw ceny zaoferowanej przez
OPTeam S.A., co z kolei znaczgco ogranicza odwotujgcemu mozliwos¢ skutecznego
zakwestionowania i wykazania niezgodno$ci czynno$ci zamawiajgcego z przepisami p.z.p.

Zarzut nr 2 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art.
90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz OPTeam S.A.

w swoich wyjasnieniach nie udowodnit i nie wyjasnit, ze zaoferowana cena nie jest razaco
niska, oraz zarzut nr 7 - naruszenia art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty OPTeam S.A., pomimo ze OPTeam S.A. nie udzielit wyjasnien w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego co do wyjasnienia podejrzenia, ze zaoferowana przez OPTeam
S.A jest razgco niska, odwotujgcy uzasadnit w sposéb nastepujacy.

W wyjasnieniach wykonawca OPTeam S.A. podnosi, iz art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
bedacy podstawg odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, ,odnosi sie wyltacznie do
ceny globalnej, a nie istotnej czesci sktadowej" (str. 14 wyjasnien, akapit 1). Wykonawca
wskazuje réwniez, ze ,zgodnie z rozdziatem Xl opis kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu
oceny ofert - kryterium oceny ofert stanowita cena catkowita oferty nie za$ ceny jednostkowe
poszczegdinych elementéw sktadowych Swiadczenia" (str. 8 wyjasnien).

Z powyzszg argumentacjg, wedtug odwotujgcego, nie sposoéb sie zgodzi¢. Zgodnie
z aktualnie obowigzujgcym brzmieniem art. 90 ust. 1 p.z.p. ocenie pod katem razgco niskiej
ceny podlega nie tylko cena catej oferty, lecz takze wszystkie istotne czesci skladowe.
Przepis ten zostat bowiem znowelizowany na mocy art. 1 pkt 93 ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2016 r., poz. 1020), ktéra weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. W aktualnym
brzmieniu w art. 90 ust. 1 p.z.p. wprost odnosi sie do ,zaoferowanej ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych".

W ocenie odwotujgcego, za catkowicie nieistotny nalezy uzna¢ podnoszony przez
OPTeam S.A. argument, zgodnie z ktérym ,Umowa nie przewiduje odbioru niekompletnego
przedmiot zamoéwienia jak rowniez nie przewiduje ptatnosci czesciowych za poszczegdine
elementy sktadowe zamowienia. (...) przedmiot zaméwienia miat charakter kompleksowy
a wycena ofertowa charakter zryczattowany, tj. odnoszacy sie do catkowitej ceny za
kompletny przedmiot zamoéwienia. Sam fakt, ze formularz ofertowy zawierat ceny
jednostkowe nie moze stanowi¢ dowodu, ze rozliczenie miatoby mie¢ charakter
kosztorysowy. PowyZzsze ustalenie ma istotne znaczenie w procesie badania razgco niskiej
ceny" (str. 8 - 9 wyjasnien). Zdaniem odwotujgcego w niniejszej sprawie brak ptatnosci
czesciowych oraz ryczattowy, a nie kosztorysowy charakter wynagrodzenia, pozostajg
bezsporne i wbrew twierdzeniom wykonawcy, ustalenie to nie ma zadnego znaczenia
w badaniu wyceny przedmiotowej oferty pod katem przestanek razaco niskiej ceny.

Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy zacytowat wyroki Izby z 18.04.2017 r.
sygn. akt KIO 613/17 i z 31.05.2017 r. sygn. akt KIO 1001/17 i opinie Prezesa UZP - badanie
razaco niskiej ceny po nowelizacji.



W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z art. 90 ust. 1 p.z.p.,
omawiane pojecie ,istotnej czesci skladowej" odnosi¢ nalezy do ceny oferty, a nie samego
przedmiotu zamowienia. Mamy tu wiec do czynienia z obowigzkiem badania istotnosci
skfadnika cenowego, a nie rzeczowego. Istotna bedzie zatem taka czesS¢ skladowa ceny,
ktéra w znacznym stopniu wptywa na koszty ponoszone przez wykonawce. O powyzszym
nie moze jednak przesadzac - jak twierdzi OPTeam S.A. - sama tylko warto$¢ procentowa
zaoferowanej ceny danej pozycji w stosunku do ceny catej oferty. Znaczaca jest bowiem
réwniez sama kwota, ktéra podlega badaniu. Dla zobrazowania powyzszego odwotujacy
przywotat przyktad: gdyby cena catej oferty wynosita 10 000 000,00 zt, a cena okreslonego
elementu wynositaby 100 000,00 zt, to stanowitoby to 1% ceny catej oferty, pomimo tego, nie
sposob przyjac, by kwota 100 000,00 zt (jako cena elementu) nie stanowito istotnej czesci
sktadowej. Co wiecej, w ocenie odwotujgcego, dla uznania okreslonej czesSci ceny za istotng
nalezy wzig¢ pod uwage nie tylko cene elementu zaoferowang przez danego wykonawce
(w sposéb zanizony), lecz cene rzeczywistg, rynkowa. Istotng czescig sktadowa ceny bedzie
zatem nie tylko ta cze$¢ (kwota), ktora jest znaczaca w ztozonej ofercie, lecz réwniez ta,
ktéra powinna byé znaczgca w aktualnych warunkach rynkowych, lecz zostata w ofercie
sztucznie zanizona.

Nastepnie odwotujgcy wskazal, iz cena elementu wskazana w poz. 4 formularza
ofertowego OPTeam S.A. wynosi 17 280,00 zt, tymczasem ceny wiasciwe rynkowo,
wskazane przez pozostatych wykonawcédw, wynoszg odpowiednio 215 888,00 zt,

113 300,00 zt oraz 116 387,52 zt. W ocenie odwotujgcego nie sposéb zatem uznaé, aby
kwoty te, stanowigce cene poz. 4 formularza ofertowego, nie stanowity istotnej czesci
sktadowej ceny oferty. Nadto zwazy¢ rowniez nalezy, iz dla oceny istotno$ci znaczenie ma
réwniez to, z ilu czesci sktadowych sktada sie dane zaméwienie. Gdyby bowiem zamoéwienie
sktadalo sie jedynie z kilku czesci sktadowych, wowczas dla uznania jednej z nich za istotng,
jej wartos¢ musiataby by¢ znacznie wyzsza niz w przypadku zaméwienia, ktore sklada sie

z wielu czesci sktadowych, a z takim wiasnie mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

W takim bowiem przypadku uzna¢ nalezy, ze kilkuprocentowy, a w niektérych przypadkach
nawet jednoprocentowy udziat danego elementu w cenie catej oferty moze stanowi¢ istotng
cze$¢ sktadowa ceny ofertowej. Przyjecie przeciwnego stanowiska mogtoby prowadzi¢ do
nieakceptowanej sytuaciji, w ktorej w wieloelementowym zamowieniu, razgco niska wycena
wiekszosci elementéw nie mogtaby prowadzi¢ do odrzucenia oferty, gdyz zaden z tych
elementéw z osobna nie stanowitby istotnej czesci ceny catej oferty.

O istotnosci przedmiotowej czesci skladowej ceny $wiadczy, zdaniem odwolujgcego,
rowniez fakt wyodrebnienia przetgcznikdéw rdzeniowych przez zamawiajgcego jako osobnej
pozyciji w formularzu ofertowym - cato$¢ przedmiotu zamdwienia obejmuje wiele elementdw,
opisanych szczeg6towo w SIWZ, sposrod ktérych jedynie 10 zostato wyodrebnionych
w formularzu ofertowym. Niewatpliwie zatem, tworzgc wzor formularza, zamawiajacy
kierowat sie istotno$cig poszczegdinych elementdw z punktu widzenia ceny catosci
zamowienia. Trudno uznac, by racjonalnie dziatajgcy i profesjonalny zamawiajgcy zgdat od
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu wskazywania cen tych cze$ci przedmiotu
zamowienia, ktérych wartosci sg mato istotne i stanowig jedynie znikomy - z punktu widzenia
ceny catego zamoéwienia - element. Powyzsze potwierdzit sam zamawiajacy, ktory - jak
wynika z tre$ci wyjasnien ztozonych przez wykonawce (str. 6, akapit 2) - ,W wezwaniu (...)
podkreslit, ze wycena wskazanych przetgcznikdéw dotyczy istotnego elementu sktadowego
wyceny ofertowe;j".

Ponadto, wedtug odwotujgcego, podkreslenia wymaga, ze badanie ceny
zaoferowanej w okreslonej pozyciji nie stuzy samemu w sobie badaniu ceny danego
sktadnika, lecz zmierza bezposrednio do wyjasnienia ceny oferty. Skoro bowiem przepisy
p.z.p. nakladajg na zamawiajgcego obowigzek badania, czy istotne czesci sktadowe ceny
oferty nie sg razgco niskie, to obowigzek ten zostat natozony w konkretnym celu, ktérym jest
wiasnie zbadanie ceny calej oferty.

Za nieuprawnione, w opinii odwotujgcego, nalezy uznaé twierdzenie OPTeam S.A,,
zgodnie z ktérym ,warto$ci poszczegolnych pozycji formularza ofertowego stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ nalezy traktowaé wytgcznie jako wartosci szacunkowe"

(str. 14 wyjasnien). Odwotujacy podkreslit, iz wykonawcy zobowigzani sg uwzgledni¢

w wycenie oferty wszelkie wymagania okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, w tym celu
niezbedne jest doktadne wyliczenie wszelkich kosztéw, jakie wykonawcy bedg musieli
poniesS¢ w celu realizacji tych wymagan. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, jest istotne

w przypadku zamowien, w ktorych wynagrodzenie okre$lane jest jako ryczattowe (jak ma to
miejsce w niniejszym przypadku), bowiem nieuwzglednienie ktéregos z wymagan
zamawiajgcego lub jego niedoszacowanie, moze powodowac istotne zwigkszenie kosztow
po stronie danego wykonawcy, powodujgc utrate zysku, a nawet strate. Specyfika ryczattu
powoduje bowiem, iz ryzyko wynikajace dla wykonawcow z dokonania nieprawidiowej
wyceny jest szczegoblnie wysokie, jako ze wynagrodzenie to ma charakter staty i z gory
okreslony.



Odwolujgcy podnidst rowniez, ze na skutek odwotania uprzednio wniesionego przez
odwotujgcego i jego cze$ciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego oraz uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej - zamawiajgcy dokonat wymaganego przez art.
90 ust. 1 p.z.p. wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien, w tym zfoZzenia dowodow,

dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu - jednak stwierdzi¢ nalezy, iz w oparciu

o wyjasnienia i dowody, ztozone przez OPTeam S.A. pismem z dnia 25 lipca 2018 r.,
wykonawca ten nie wykazat, iz oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wrecz przeciwnie,
z wyjasnien tych wyraznie wynika, ze zaoferowana cena jest razgco niska, co winno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty OPTeam S.A.

W pkt 4 formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wykonawca OPTeam S.A.
wycenit dwie jednostki przetgcznika rdzeniowego HPE 5700 40 XG na kwote 17 280,00 zt,
za$ wymagania zamawiajgcego w tym zakresie zostaly przedstawione w pkt 4 zatgcznika 1A
do SIWZ - poza dwoma przetgcznikami zamawiajgcy wymagat dostarczenia dodatkowo
przynajmniej 8 wktadek SFP+ (MM), 1 wktadki QSFP+ (SM) oraz niezbednego okablowania.

Odwolujgcy przytoczyt tre§¢ dokumentacii postepowania w tym zakresie i podniost, ze
przedstawiona przez wykonawce w poz. 4 formularza ofertowego cena 17 280,00 zt stanowi
cene razgco niska w rozumieniu przepiséw p.z.p. i bezsprzecznie nie zapewnia spetienia
wszystkim wymagan, przewidzianych w tym zakresie przez zamawiajgcego w SIWZ
Odwolujgcy podkreslit, ze te same przetgczniki zostaly zaproponowane w przedmiotowym
postepowaniu rowniez przez innych wykonawcow, w tym przez: a) odwotujgcego, ktéry
w poz. 4 formularza ofertowego okres$lit cene przedmiotowych przetgcznikéw rdzeniowych
HPE 5700 40XG na poziomie 215 888,00 zt, a wiec ponad dwunastokrotnie drozej niz
OPTeam S.A. i b) AP.N. Promise S.A oraz MATIC S.A., ktérzy rowniez okreslili cene
przetacznikéw rdzeniowych na poziomie znacznie wyzszym od OPTeam S.A,,
tj. odpowiednio w kwocie 113 300,00 zt oraz 116 387,52 zt, a wiec na poziomie ponad
szesciokrotnie wyzszym niz OPTeam S.A.

Wedtug Odwolujgcego juz samo powyzsze zestawienie, niezaleznie od innych
okolicznosci, wskazuije, iz cena zaproponowana przez wykonawce OPTeam S.A. jest razaco
niska i znacznie odbiega od cen zaproponowanych w tej pozyciji przez innych wykonawcow.
Dalej odwotujgcy argumentowat, ze dzieki temu, iz w swojej ofercie zaproponowat tozsame
przetaczniki rdzeniowe HPE 5700 40XG, jest doskonale zorientowany w ich aktualnych
cenach rynkowych oraz warunkach zakupu. Zgodnie z polityka producenta tego sprzetu,
cena rynkowa przedmiotowych przetgcznikdbw wynosi 36 160,00 zt za sztuke. Biorgc zatem
pod uwage, ze jeden przetgcznik to koszt rzedu 36 160,00 zt, cena za dwa wymagane
przetaczniki (i to - co nalezy podkresli¢ - same przetgczniki, bez elementéw dodatkowych)
nie moze by¢ nizsza niz 72 320,40 zt. Tymczasem oferta OPTeam S.A. zaklada w tej pozyciji
kwote niemal czterokrotnie nizsza od minimalnej, tj. kwote 17 280,00 zt, co wedtug
odwotujgcego nie pozwala na zakup wystarczajacej liczby przetgcznikow rdzeniowych.

Odwotujgcy dodat, ze z SIWZ wynika obowigzek zapewnienia wkiadek do

przetacznikow, o kidérych mowa w pkt 4 zatgcznika 1A do SIWZ. Wykonawcy byli
zobowigzani do ujecia w ofercie kosztéw przynajmniej 8 wktadek SFP+ (MM), 1 wktadki
QSFP+ (SM) (zwanych dalej ,wktadkami”) oraz niezbednego okablowania. Zakup wktadek

i okablowania niesie zatem za sobg dodatkowy koszt, ktory powinien zosta¢ uwzgledniony
w ofercie wykonawcy. Jak wynika z posiadanych przez odwotujgcego ofert sprzedazowych,
wkiadki pochodzgce od producenta przetgcznika to koszt ok. 70 000,00 zt. Nawet gdyby
przyjac - co dopuszcza SIWZ - ze OPTeam S.A. nie zakupitby oryginalnych wkiadek od
producenta przetgcznika, to i tak ich koszt - biorgc pod uwage ceny rynkowe - wynositby
okoto 4 500,00 dolaréw za wyposazenie do obu przetgcznikéw, co w przeliczeniu

(wg $redniego kursu dolara opublikowanego przez NBP na dzieh sporzadzenia niniejszego
odwotania, tj. 14.08.2018 r. - 1 USD = 3,7768 z}) - wynosi 16 995,60 zt. Koszt ten,
obejmujacy wyposazenie do przetgcznikow, jest bliski cenie, jakg OPTeam S.A. zaoferowat
za same przefaczniki. Ponadto, w ocenie odwotujgcego, podkreslenia wymaga rowniez, ze
zgodnie z SIWZ, konieczne jest tez zapewnienie dla przetgcznikdw gwarancji producenta,
ktérej cena rynkowa wynosi ok. 4 350,00 zt za gwarancje dla 1 szt. przetacznika.
Zapewnienie gwarancji stanowi zatem kolejny koszt, ktéry wykonawca zobowigzany byt
uwzgledni¢ przy kalkulacji ceny. Bezsprzecznie jednak koszt wkiadek i przetgcznikow nie
zostat ujety przez OPTeam S.A. w cenie oferty, w szczegdlnosci w pozyciji 4 formularza
ofertowego.

W zwigzku z powyzszym, konieczno$¢ doliczenia do kwoty zakupu przetgcznikdéw
rdzeniowych kosztu wktadek i okablowania stanowi dodatkowe potwierdzenie, zdaniem
odwotujgcego, ze cena oferty OPTeam S.A. w przedstawionym zakresie jest razgco niska
i uniemozliwia spetnienie wszystkich wymagan SIWZ. Zdaniem odwotujacego, w Swietle

aktualnych cen rynkowych, nie ma mozliwosci, aby w kwocie 17 280,00 zt OPTeam S.A.



mogt zapewni¢ dwa przetgczniki rdzeniowe wraz z wktadkami i okablowaniem, gdyz cena ta
w zaden sposéb nie przystaje do przedstawionych przez odwotujgcego cen rynkowych, co
jest rownoznaczne z ceng razgco niskg oraz brakiem zapewnienia realizacji wymogow

SIwz.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, iz w wyjasnieniach ztozonych w pi$mie z dnia 25 lipca
2018 r. wykonawca OPTeam S.A. w zaden spos6b nie wykazat i nie udowodnit, iz wskazana
przez niego cena jest ceng rynkowg i realng, ani tez ze mozliwe jest spetnienie w tej cenie
wymagan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Wrecz przeciwnie, wyjasnienia te wprost
wskazujg na to, iz cena zaoferowana przez wykonawce jest ceng razaco niska,
w szczegolnosci w poz. 4, co wynika z przedstawionych ponizej okolicznosci.

W ocenie odwotujgcego zwazy¢ nalezy, iz w przewazajgcej czesci swoich wyjasnien
wykonawca koncentruje sie na probie wykazania, ze cena poz. 4 formularza ofertowego nie
stanowi istotnej czesci sktadowej ceny calej oferty, w zwigzku z czym - jak twierdzi
wykonawca - nie moze ona stanowi¢ o razgco niskiej cenie catkowitej oferty, z czym nie
sposob sie zgodzi¢. Natomiast w zakresie meritum, tj. wykazania, ze cena omawianej pozycii
jest ceng rynkowg i nie stanowi ceny razaco niskiej OPTeam S.A. ograniczyt sie niemal
wytgcznie do przediozenia tabeli - oferty cenowej, uzyskanej od dostawcy. Zaznaczenia przy
tym wymaga, iz wniosek taki (1j. o braku wyjasnie i dowoddw szerszych niz przywotane
w niniejszym odwotaniu) odwolujgcy formutuje na podstawie udostepnionej mu tresci
wyjasnien, ktéra jednak jest niepetna, z uwagi na btedne uznanie przez zamawiajgcego za
skuteczne dokonanego przez wykonawce zastrzezenia czesci informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy przytoczyt fragment utajnionej oferty cenowej i stwierdzit, ze tabela ta
bezsprzecznie zawiera ceny przetgcznikow oraz jedynie niektorych (a nie - wszystkich)
elementdw z nimi zwigzanych. Co wiecej, btednie utajnione zostaty nie tylko opisy i ceny
poszczegdinych elementéw oraz tgczna ich cena, lecz takze fgczna cena oferty dostawcy
w omawianym zakresie, tj. tgczna cena przelgcznikdw i elementdw instalacyjnych (pole
LRAZEM").

Pomimo powyzszego, bazujgc na samych tylko przekazanych danych, zdaniem
odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz dane te jednoznacznie potwierdzaja, ze cena
zaoferowana w tej pozycji przez wykonawce OPTeam S.A. jest razgco niska. Suma samych
tylko widocznych wartosci wynosi 11 620,00 USD (5 020,00 + 1 900,00 + 2 400,00 + 300,00
+ 2 000,00). Przy czym wartosci w ofercie dostawcy przedstawione zostaty nie w ztotych,
lecz w dolarach amerykanskich. W przeliczeniu na ztote polskie (wg kursu na dzien
sporzadzenia niniejszego odwotania, 14.08.2018 r.) warto$¢ poz. 4 wynikajgca ze ztozonych
wyjasnien wyniesie 43 886,416 zt. Kwota ta jest zatem 2,5 - krotnie wyzsza od ceny
wskazanej przez wykonawce OPTeam S.A. w poz. 4 formularza ofertowego (17 280,00 zt).
Oznacza to, zdaniem odwotujgcego, ze tre$¢ wyjasnien jest sprzeczna z trescig oferty,

a takze, iz wykonawca OPTeam S.A. wycenit oferte w tej pozycji na kwote nizsza niz koszty
zakupu (tym bardziej, ze - jak juz wyzej wskazano - kwota ta nie obejmuje warto$ci
utajnionych), co pozostaje niedopuszczalne na gruncie p.z.p.

Za razgco nisko wycenione nalezy rowniez uznac, w opinii odwotujacego, wkiadki
GBIC QSFP+(SM), ktére zostaty wycenione po 150,00 USD, tj. 566,52 zt. Cena ta znaczgco
odbiega bowiem od cen rynkowych, wynoszacych $rednio ok. 3 270,00 USD, tj. 12 350,13 zt.
Nie jest zatem mozliwe zapewnienie wymaganych przez zamawiajgcego wktadek w cenie
zaoferowanej przez OPTeam S.A.

Dodatkowym potwierdzeniem prawidtowosci stanowiska odwotujgcego, w jego
ocenie, jest tre§¢ odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2018 r. na poprzednio
whiesione odwotanie, w ktdrej to odpowiedzi zamawiajgcy czeSciowo uwzglednit zarzuty
odwolujacego, m.in. dotyczgce razaco niskiej ceny oferty OPTeam S.A. W pi$mie tym
(str. 2) zamawiajgcy wskazat, iz ,,Po powtornym zbadaniu rynku zdaniem zamawiajgcego
cena za ww. przetgcznik jest ceng razgco niskg w stosunku do jego wartosci". Powyzsze
sugeruje odwotujgcemu, ze na tym etapie zamawiajgcy nie miat w tym zakresie zadnych
watpliwosci, lecz byt przekonany co do zaoferowania przez wykonawce ceny razgco niskiej.
Odwolujgcy stwierdzit tez, ze dziatania zamawiajacego nalezy uznac za wewnetrznie
sprzeczne - pomimo cytowanego wyzej stanowiska, po ponownej ocenie ofert zamawiajacy
powtornie wybrat oferte OPTeam S.A. jako najkorzystniejszg, mimo iz stwierdzenie razgco
niskiej ceny winno prowadzi¢ do jej odrzucenia.

Nastepnie odwotujgcy podniést, Ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce OPTeam
S.A., w jego ocenie, pozostajg sprzeczne z trescig oferty, jak rowniez zawierajg wewnetrzne
sprzecznosci i niespdjnosci. Wykonawca wskazat bowiem: a) na str. 13 wyjasnien -
~iragment ceny wyposazenia przetgcznika z pozycji nr 4 (wktadki, kable, szyny, wentylatory,
zasilacze, instalacja i gwarancja) to kwota 6 600 USD", kwota ta, po dodaniu kwoty



przetacznikéw, daje sume 11 620,00 USD, tj. kwote zgodng z sumg odtajnionych kwot
wskazanych w tabeli oferty cenowej dostawcy przedtozonej przez wykonawce

w wyjasnieniach do poz. 4, co wskazuje, ze wkiadki, kable, szyny, wentylatory, zasilacze,
instalacja i gwarancja wycenione zostaty w poz. 4; b) w pkt Il wyjasnien (str. 14), ze:
,Pozostate elementy instalacyjne przetacznika takie jak: szyny, wktadki SPF+, kable,
wentylatory, zasilacze, wymagane instalacje i gwarancje zawarte sg, jak i dokonana jest
wycena tych elementow, w formularzu ofertowym w pozycji zbiorczej nr 8 - opisanej jako:
instalacja i konfiguracja. Zatem wedtug odwotujgcego w wymienionych wyzej dwéch
czesciach wyjasnien, w odniesieniu do tych samych elementéw instalacyjnych przetgcznika
OPTeam S.A. wskazat dwie rozbiezne pozycje, w ktdérych elementy te miaty zostaé
wycenione, tj. pozycji 4 oraz pozyc;ji 8.

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze gdyby przyjac, iz w cytowanym wyzej pkt
Il wyjasnien (str. 14) powotywane elementy instalacyjne przetgcznika oraz gwarancje,
wycenione zostaly w pozyciji 8, to stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca OPTeam S.A. dopuscit sie
kolejnych naruszen: niedopuszczalnego przerzucania kosztow pomiedzy poszczegoinymi
pozycjami formularza ofertowego (o czym bedzie mowa w pkt 4 niniejszego uzasadnienia)
oraz razgco niskiej wyceny réwniez tej pozycji formularza ofertowego, tj. pozycji 8. W swojej
ofercie OPTeam S.A. wycenit bowiem te pozycje na kwote 53 136,00 zt i jesli od kwoty tej
odjg¢ cene wyposazenia przetgcznika, okreslong przez wykonawce na 6 600,00 USD
(str. 13 odwotania), czyli 24 926,88 zt (wg kursu dolara na dzien sporzgdzenia odwotania,
14.08.2018 r.) oraz cene gwarancji, wynoszgcg 8 700,00 zt, na wykonanie pozostatej czesci
tej pozyciji ofertowej pozostataby kwota w wysokosci 19 509,12 zt. Tymczasem warto$¢ ta
jest nierealna, nierynkowa i uniemozliwia spetnienie w tej cenie wszystkich wymagan
zamawiajgcego, okreslonych dla tej pozycji w zatgczniku 1a do SIWZ. Nastepnie odwotujgcy
zacytowat tre§¢ pozyciji 8 z zatgcznika 1a do SIWZ i stwierdzit, ze dla poréwnania wskazuje,
ze w swojej ofercie wycenit te pozycje na kwote 46 115,16 zt, wykonawca MATIC S.A.
wycenit jg na kwote 59516,01 zt, natomiast wykonawca A.P.N. Promise S.A. na kwote
92 803,50 zt.

W ocenie odwotujgcego, niezaleznie od powyzszych okolicznosci, dotyczgcych
badania istotnych czesci skladowych ceny oferty, zgodnie z art. 90 ust. 1 p.z.p. oraz
z ugruntowanym orzecznictwem, wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w sprawie
razaco niskiej ceny zobowigzany jest do przedtozenia szczegdtowych i wyczerpujgcych
informacji oraz dowodoéw, ktére potwierdza¢ bedg realno$¢ zaoferowanej przez niego ceny
oferty. Oznacza to, iz ztozone wyja$nienia i dowody nie mogg ograniczac sie wytgcznie do
elementéw wskazanych w wezwaniu przez zamawiajgcego, lecz winny by¢é wyczerpujgce
obejmowac wszelkie elementy istotnie wptywajagce na cene globalna oferty i dowodzi¢ jej
realnosci. W tym celu konieczne jest uwzglednienie wszelkich aspektow wptywajgcych na
wyliczenie ceny oferty, wsrod ktorych art. 90 ust. 1 p.z.p. jedynie przyktadowo wskazuje m.in.
oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, dostepne dla
danego wykonawcy wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia, pomoc
publiczng etc. Temu stuzy wprowadzenie przez ustawodawce mozliwosci (a wrecz
obowigzku) badania przez zamawiajgcego istotnych elementéw ceny oferty. Niewatpliwie
w praktyce czesto wezwania wystosowywane przez zamawiajgcych zawierajg odniesienia do
konkretnych elementéw, ktérych cena wzbudzita u zamawiajgcego watpliwosci co do jej
realno$ci. W stosunku do takich elementéw wykonawca winien oczywicie przedstawi¢
szczegOtowe wyjasnienia i potwierdzajace je dowody. Nie oznacza to jednak, iz powyzsze
stanowi jakiekolwiek ograniczenie dla zakresu, w jakim wykonawca zobowigzany jest
przedstawi¢ wyjasnienia oraz dowody.

Wedtug odwotujgcego ztozenie i udokumentowanie wyjasnien oraz ich ocena
dokonywana przez zamawiajgcego ma na celu ustalenie, czy zaoferowana przez wykonawce
cena zostata rzetelnie skalkulowana oraz czy zapewnia mozliwo$¢ nalezytego wykonania
zamowienia, zgodnie z wszelkimi wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie zapewnia
osiggniecie przez wykonawce zysku. Wykonawca zobowigzany jest zatem do przedtozenia
wszelkich wyjasnien i dowodow, potwierdzajgcych prawidtowosc i realno$¢ zaoferowanej
ceny, tj. wyceny catej oferty oraz wszelkich istotnych czesci sktadowych. Tymczasem
w przedmiotowej sprawie, w tresci udostepnionych odwotujgcemu wyjasnien z dnia 25 lipca
2018 r. OPTeam S.A. odni6st sie wytgcznie do powotanej poz. 4 formularza ofertowego oraz,

fragmentarycznie, do poz. 8. W zaden sposob nie odnidst sie natomiast ani tez nie

udokumentowat pozostatych elementéw wyceny oraz ich wplywu na mozliwos¢ zaoferowania
przez wykonawce wyjatkowo niskiej ceny oferty.

Konkludujac powyzsze odwotujacy stwierdzit, ze w Swietle przedstawionych
okolicznosci przyjat, ze OPTeam S.A. zamierza pokrywac cze$¢ kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia w ramach niedopuszczalnego subsydiowania skrosnego.
Odwolujgcy podnidst, ze takie dziatania stanowi¢ mogg czyn nieuczciwej konkurencji,
poniewaz zaden wykonawca nie jest uprawniony do pokrywania kosztow zamowienia



z przychoddw pozyskiwanych z innych uméw. Wobec powyzszego zaoferowang przez
OPTeam S.A. cene nalezy uznaé za razaco niska w rozumieniu przepiséw p.z.p.,
nieadekwatng, nierealng, za ktorg nie mozna wykona¢ zamoéwienia we wskazanych
zakresach. Jednocze$nie, cena oferowana przez OPTeam S.A. odbiega swojg warto$cig in
minus od rynkowej wartosci przedmiotu zaméwienia, a takze jest na nierealnie niskim
poziomie, ktory swiadczy o jej oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych. Ponadto
zdaniem odwotujgcego w wykonawca OPTeam S.A. nie uczynit zadoS¢ wezwaniu
zamawiajacego, tj. nie wykazat i nie przedstawit dowoddw, ktére mogtyby istotnie wptyna¢ na
mozliwos¢ obnizenia ceny oferty w omawianej pozycji - kiedy to wykonawca winien byt
wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, jako ze na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisdw p.z.p. to na nim spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie, co
wynika z treci art. 90 ust. 2 p.z.p.

Powyzsze stanowisko potwierdzone zostato, wedtug odwotujacego, w doktrynie
i orzecznictwie, na potwierdzenie czego zacytowat on fragmenty wyrokéw Izby i Sgdéw
Okregowych.

Odwolujgcy wskazat rowniez, iz pismo z wyjasnieniami wykonawcy, przekazane mu
przez zamawiajgcego (przekazana wersja, nie w petni odtajniona) nie zawiera podpisu.
Zatem budzi to jego watpliwo$¢ czy wyjasnienia zostaty ztozone przez osobe umocowang do
wystepowania w imieniu wykonawcy w zakresie skladania wyjasnien, a takze czy
wyjasnienia te mozna uzna¢ za ztozone skutecznie i stwierdzit, ze ,odwotujgcy zatem -

z daleko posunietej ostroznosci - zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 p.z.p.,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., je$li wyjas$nienia ztozone przez
wykonawce nie zostaty podpisane lub zostaty podpisane przez osobe nieupowazniong,

to w ocenie odwotujgcego brak jest mozliwosci uznania, ze zostaty ztozone.”

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo iz tres¢ tej oferty jest sprzeczna z SIWZ, bedace
zarzutem nr 3 odwotania, odwotujgcy uzasadnij jak nize;.

a) w zakresie rozdziatu VIIl SIWZ ,,Opis sposobu obliczenia ceny" - pkt 2, 3 6

Zgodnie z pkt 2 rozdziatu VIl SIWZ ,Ceng oferty nalezy poda¢ w ztotych, cyfrowo
i stownie", za$ w pkt 3 wskazano, ze ,Cena oferty, to warto§¢ wyrazona w zfotych, jakg
zamawiajacy bedzie obowigzany zapfaci¢ wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamoéwienia,
z uwzglednieniem podatku VAT oraz podatku akcyzowego, jezeli na podstawie odrebnych
przepisdw sprzedaz towaru podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz
podatkiem akcyzowym". Zatem zgodnie z SIWZ, cene oferty nalezato wyrazi¢ w ztotych
polskich. Co wiecej, konsekwencjg powyzszego byt takze obowigzek wskazania w ztotych
polskich rowniez wartosci/cen poszczegolnych pozycii ofertowych, wskazanych w formularzu
ofertowym, jako ze cena oferty brutto, wskazana w formularzu ofertowym (i wyrazona
w ztotych) stanowi sume wartosci poszczegolnych pozycji ofertowych, wyszczegdlnionych
powyzej w formularzu. Powyzsze potwierdza rowniez fakt, iz w formularzu oferty
przedostatnia kolumna (wypetniana odrebnie dla kazdej pozycji formularza) okreslona
zostata jako wartos¢ brutto/cena oferty. Zatem réwniez w tym miegjscu, tj. w odniesieniu do
poszczegdlnych pozyciji ofertowych, zamawiajgcy postuzyt sie pojeciem ,ceny oferty”, tym
samym, ktére w rozdziale VIl pkt 3 SIWZ zostato zdefiniowane jako ,warto$¢ wyrazona
w ztotych”.

Tymczasem, zdaniem odwotujgcego, wyjasnienia ztozone przez OPTeam S.A.
w pismie z dnia 25 lipca 2018 r. wskazujg na to, ze najprawdopodobniej kwota wskazana
w poz. 4 formularza ofertowego 17 280,00 to warto$¢, ktéra byta wynikiem wyceny
dokonywanej przez wykonawce w innej walucie, w dolarach amerykanskich i nie zostata
przewalutowana na ztote polskie. Odwotujacy zaznaczyt, iz jednoznaczne wykazanie
powyzszego w niniejszym odwotaniu nie jest mozliwe, z uwagi na btedne utajnienie przez
zamawiajgcego czesci danych zawartych w przedtozonej przez wykonawce z wyjasnieniami
ofercie cenowej otrzymanej przez niego od dostawcy, pomimo tego, stanowisko
odwotujgcego potwierdzajg opisane ponizej okolicznosci.

Po pierwsze, zdaniem odwotujgcego, omawiana oferta dostawcy zawiera ceny
wyrazone w USD. Suma kwot odtajnionych wynosi 11 620,00 USD. W pozyciji 4 formularza
ofertowego OPTeam S.A. wskazat wartos¢ 17 280,00. CzeS¢ pozycji w ofercie dostawcy
zostata jednak utajniona - czes¢ elementdw instalacyjnych wraz z ich cenami, suma wartosci
elementdw instalacyjnych, a takze fgcza suma wszystkich pozycji oferty dostawcy (pole
LRAZEM"). Z duzym prawdopodobienstwem mozna wiec przypuszczac, ze po dodaniu
utajnionych pozyciji, taczna warto$¢ oferty dostawcy wynositaby wiasnie 17 280,00, czyli



warto$¢ z poz. 4 formularza ofertowego. Réznica miedzy tymi warto$ciami wynosi
5 660,00 (17 280,00 - 11 620,00) i najprawdopodobniej odpowiada ona wartosci pozyciji
utajnionych w ofercie dostawcy.

Po drugie, w ocenie odwolujgcego, suma samych tylko odtajnionych kwot z oferty
dostawcy (11 620,00 USD) w przeliczeniu na ztote polskie wynosi ok. 43 886,42 zt (wg kursu
na dzien sporzgdzenia odwotania, 14.08.2018 r.). Kwota ta jest zatem 2,5 - krotnie wyzsza
od ceny wskazanej przez OPTeam S.A. w poz. 4 formularza ofertowego (17 280,00 z}).
Niespdjnos¢ wyjasnien z trescig ztozonej oferty zdaje sie wiec potwierdzac, ze wskazana
w poz. 4 formularza ofertowego wartos¢ 17 280,00 to kwota wyceny wyrazona w dolarach,

a nie w zfotych polskich, co pozostaje sprzeczne z pkt 2 i 3 rozdziatu VIl SIWZ.

Z kolei w pkt 6 ww. rozdziatu VIIl SIWZ wskazano, ze ,Cena catkowita oferty (cena
oferty) musi obejmowac w kalkulacji wszystkie koszty i sktadniki, niezbedne do wykonania
przedmiotu zamowienia". Tymczasem, jak wynika z wczesniej podniesionych argumentow
odwotujacego, catkowita cena oferty OPTeam S.A. niewatpliwie nie obejmuje wszystkich
kosztow i sktadnikéw, niezbednych do wykonania przedmiotowego zaméwienia. Cena
zaproponowana w ofercie OPTeam S.A. jest bowiem ceng nierealng i nie jest wystarczajaca
dla pokrycia kosztoéw zakupu wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego elementéw (tym
bardziej zatem wyklucza osiagniecie przez wykonawce zysku z tej pozyciji).

b) w zakresie rozdziatu IV pkt 7 SIWZ - gwaranciji producenta

Wedtug odwotujgcego dla przetgcznikéw rdzeniowych wykonawca OPTeam S.A. nie
uwzglednit w cenie oferty kosztow gwarancji producenta, wymaganej przez zamawiajgcego
w rozdziale IV pkt 7 SIWZ, w konsekwenciji uznaé nalezy, iz oferta wykonawcy nie obejmuje
zapewnienia ww. gwarancji, a zatem nie spetnia w tym zakresie wymogéw SIWZ

c) w zakresie rozdziatu VIl pkt 1 SIWZ oraz zatgcznika nr 1 do SIWZ - formularza
ofertowego

Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ jest wzér formularza ofertowego, ktéry - zgodnie z pkt
1 rozdziatu VIl SIWZ jest elementem niezbednym kazdej oferty, j. ktéry winien wypetni¢ oraz
przediozy¢ kazdy z wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. W pkt 1 rozdziatu VIl zamawiajgcy wprost wskazat, iz formularz ofertowy musi
byt ,sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ'. Oznacza to, ze tre$¢ (wzor)
formularza jest okreslany wytacznie przez zamawiajgcego, a wykonawcy nie sg uprawnieni
do dokonywania jakiejkolwiek ingerencji we wzor formularza zatgczony do SIWZ, zatem
stanowigcy integralny element SIWZ

Odwolujgcy przywolat tres¢ formularza cenowego z SIWZ i dwie pozycje - nr
9i 10 z formularza cenowego OPTeam S.A. oraz stwierdzit, ze wykonawca OPTeam S.A.

przedtozyt formularz ofertowy, ktérego tres¢ zostata zmieniona wzgledem wzoru okre$lonego
w zatgczniku nr 1 do SIWZ, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. W ocenie odwoltujgcego
opracowanie tresci SIWZ wraz z wszelkimi niezbednymi zatacznikami nalezy do obowigzkow
zamawiajgcego, stanowigc jednoczesnie jego wytgczng kompetencije. Zgodnie z art. 36 ust.

1 pkt 12 p.z.p., jednym z niezbednych elementéw SIWZ jest opis sposobu obliczenia ceny.
W tresci formularza zamawiajgcy wskazuje wybrane przez siebie elementy, jednostki miary,
ceny jednostkowe, wartos¢ etc., bedgce podstawg obliczenia ceny oferty. Wykonawcy sg
zatem zobowigzani dokonywaé kalkulacja ceny oferty $cisle wedtug wytycznych zawartych
w treSci formularza oraz w pozostatej tresci SIWZ. Powyzsze ma na celu ujednolicenie
sposobu dokonywania kalkulacji przez wykonawcow, w celu uzyskania poréwnywalnosci
ztozonych ofert. Wz6r formularza ofertowego jest zatem nienaruszalny, a ingerencja w jego

treS¢ - niedopuszczalna.

Wedtug odwolujacego dokonanie przez wykonawce zmian w tresci wzoru formularza
oferty prowadzi zatem do sytuaciji, w ktérej ztozony przez niego formularz pozostaje
sprzeczny z SIWZ (z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ), co stanowi przestanke odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Co wiecej, efektem dokonania takiej zmiany moze by¢
rowniez brak mozliwosci prawidtowego poréwnania nieprawidtowej oferty z ofertami
zfozonymi przez konkurencyjnych wykonawcow. Zdaniem odwotujgcego opisana sytuacja
nie kwalifikuje sie rowniez do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., jako ze nie mamy tutaj
do czynienia z tzw. omytkg w ofercie, prowadzgcg do jej niezgodnosci z SIWZ, ktorej
poprawienie nie powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty.

Odwolujgcy argumentowat réwniez, ze pozycja 9 i 10 formularza ofertowego
wykonawcy OPTeam S.A. zawiera btedy i niescistosci. Dla pozycji 9 - serwer dyskowy
quorum - oferowany sprzet/oprogramowanie to ,Tecnosteel 42U SZAFA Progress Server -
42U 800x1200 (nazwa producenta, model)”. W pozycji dotyczacej serwera dyskowego
wskazano urzadzenie, ktore nie jest serwerem, lecz szafg rack. Dla poz. 10 - szafy rack -



wskazano ,QSAN Technology XCubeSAN XS1212D-EU (nazwa producenta, model)", ktére
to urzadzenie nie jest szafg rack, lecz serwerem dyskowym.

Dla odwotujgcego wynika z powyzszego, ze opis urzgdzen proponowanych
w realizacji poszczegoélnych elementéw przedmiotu zaméwienia zostat btednie zamieniony,
tj. dla omawianych poz. 9 i 10 proponowane urzgdzenia zostaty wskazane na odwrét.
Podobnie btednie zostaty wskazane obowigzujgce stawki podatku VAT. Zatem wedtug
odwotujgcego zaistniaty dodatkowe watpliwosci, co do rzeczywiscie oferowanych przez
OPTeam S.A. ilosci sztuk poszczego6inych urzgdzen oraz zgodnosci tych ilosci z SIWZ,
a takze prawidtowosci ich wyceny. Powyzsze stanowi kolejne btedy i niescistosci w ofercie
wykonawcy, potwierdzajgce jej wadliwosc.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze na dzien sporzgadzenia odwotania nie posiada
dokumentéw, z ktorych wynikatoby, iz w ww. kwestii wykonawca sktadat wyjanienia i nawet
gdyby wyjasnienia takie zostaty ztozone, nie jest mozliwe, aby doprowadzity one do
zgodnosci oferty OPTeam S.A. z wymaganiami zamawiajacego okreslonymi w SIWZ, gdyz
niemozliwym jest zmian w tresci formularza ofertowego, jako ze prowadzitoby to do
niedopuszczalnej na gruncie p.z.p. zmiany tresci oferty.

Odwolujgcy nastepnie podnidst, ze zgodnie z trescig § 2 ust. 10 zatgcznika nr 10 do
SIWZ - wzoru umowy, ,urzgdzenia muszg pochodzi¢ z legalnego kanatu sprzedazy
producenta urzgdzenia na terenie Unii Europejskiej", natomiast oferta otrzymana przez
OPTeam S.A. od dostawcy (ktérego dane zostaty utajnione) zawiera ceny wyrazone
w dolarach amerykanskich. Powyzsze powoduje istotne watpliwosci co do zrodta
pochodzenia i dystrybuciji urzgdzen oferowanych przez OPTeam S.A, nie jest bowiem
typowe, aby dystrybutorzy sprzetu dziatajgcy legalnie na terenie Unii Europejskiej oferowali
urzgdzenia w cenach wyrazonych w dolarach amerykanskich.

Uzasadniajgc zarzut nr 4 dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art.

3 ust. 1uz.nk wzw.zart. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam
S.A., pomimo ze oferta ta zawiera niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy
poszczegdlnymi pozycjami formularza ofertowego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenci,
odwotujgcy powotat sie na wczesniejsze okolicznosci opisane w odwotaniu - w pkt

Il wyjasnien (str. 14) wykonawca OPTeam S.A. wskazat, ze dokonat wyceny elementow
instalacyjnych przetgcznika rdzeniowego (szyn, wktadek SPF+, kabli, wentylatoréw,
zasilaczy, wymaganych instalacji i gwarancji) w poz. 8 formularza ofertowego (co - jak juz
wyzej wskazywano - pozostaje sprzeczne z twierdzeniami zawartymi na str. 13 wyjasnien).

Nastepnie odwolujgcy argumentowat, Ze niezaleznie od tej rozbieznosci, dokonanie
wyceny powotywanych elementdw instalacyjnych przetgcznika w poz. 8 nalezy uznac za tzw.
przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegblnymi pozycjami formularza ofertowego, gdyz
omawiane elementy instalacyjne dotyczg przetgcznika rdzeniowego, wskazanego w poz.

4 formularza, dla ktérego w rubryce 4 wprost wskazano, iz j.m. tego elementu przedmiotu
zamoOwienia jest ,komplet". Ponadto zatgcznik 1a do SIWZ stanowigcy opis przedmiotu
zamowienia, zostat tak skonstruowany, iz odnosi sie do poszczegodlnych pozycji formularza
ofertowego - wskazujgc poszczegdine wymagane dla danej pozycji komponenty oraz
wymagane dla nich minimalne parametry techniczne, w pkt 4 tego zatgcznika, dotyczgcym
przetacznika rdzeniowego, wymienione zostaty omawiane elementy instalacyjne - jako
LwWyposazenie" przetgcznika rdzeniowego.

Zatem majgc na uwadze powyzsze, wedtug odwolujgcego, zamawiajgcy wymagat
wycenienia ww. elementow instalacyjnych w poz. 4, natomiast ich wycenienie przez
OPTeam S.A. w poz. 8 nalezy zatem uzna¢ za tzw. przerzucanie kosztéw, ktére na gruncie
zamoéwien publicznych jest niedopuszczalne. Odwotujgcy zacytowat fragmenty wyrokéw
Izby: z 24.09.2014 r. sygn. akt KIO 1844/14 iz 6.09.2014 r. sygn. akt KIO 1049/14.

W odniesieniu do powyzszego odwolujacy stwierdzit, ze dziatanie takie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Nastepnie odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.nk,,

,czynem nieuczciwej konkurencii jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta", natomiast na podstawie
z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. zamawiajacy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie

stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Oznacza to, iz dokonujac oceny ofert zamawiajgcy kazdorazowo zobowigzany



jest do zbadania, czy ztozenie danej oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ww. definicji zawartej w u.z.n.k.

W dalszej czesci uzasadnienia odwolujgcy zacytowat fragmenty wyrokow Izby
z 14.11.2016 r. sygn. akt KIO 2038/16 i z 19.02.2014 r. sygn. akt KIO 216/14 i stwierdzit, ze
dziatanie OPTeam S.A. nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji, ktory zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. winien skutkowaé odrzuceniem oferty.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

OPTeam S.A., pomimo ze oferta ta zawiera btad w obliczeniu ceny, oznaczony nr
5 w odwotaniu, odwotujgcy uzasadnit w ponizszy sposoéb.

Jesli kwota 17 280,00 wskazana w poz. 4 formularza ofertowego, w rzeczywistosci
stanowi wartos¢ wyceny OPTeam S.A. dokonywanej w innej walucie - dolarach
amerykanskich (na podstawie wyrazonej w tej samej walucie ceny oferty dostawcy) i kwota
ta nie zostata przewalutowana na ziote polskie, to stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca biednie
obliczyt zaréwno cene tej pozycji ofertowej, jak réwniez cene globalna catej oferty.

W ocenie odwotujgcego powyzszy btgd w obliczeniu ceny (brak przewalutowania) jest
szczegolnie istotny dla wyniku przedmiotowego postepowania. Gdyby bowiem w cenie catej
oferty - zamiast kwoty 17 280,00 (podanej btednie jako kwota w ziotych, podczas gdy
wartos¢ ta najprawdopodobniej dotyczyta kwoty w dolarach) - ujeto dla poz. 4 prawidiowo
przeliczenie tej wartosci na ztote, tj. 65 263,10 zt (wg kursu na dzieh sporzadzenia
niniejszego odwotania, 14.08.2018 r.), to tgczna cena oferty OPTeam S.A. wynositaby nie
1 602 644,00 zt lecz 1 650 627,10 zt. Cena ta bytaby zatem o 3 460,06 zt drozsza od ceny
oferty ztozonej przez odwotujgcego, wynoszacej 1 647 167,04 zt. Oznacza to, iz oferta
najkorzystniejsza, ktéra winna zosta¢ wybrana przez zamawiajgcego, byta nie oferta
OPTeam S.A,, lecz oferta Komputronik Biznes.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, btgd w obliczeniu ceny oferty potwierdza tre$¢
zatgczonej do wyjasnien oferta cenowa dostawcy. Suma samych tylko widocznych wartosci
oferty dostawcy (tj. bez kwot utajnionych) wynosi 11 620,00 USD, co w przeliczeniu na zfote
polskie wyniesie ok. 43 886,42 zt (wg kursu na dzien sporzgdzenia odwotania), tj. 2,5 -
krotnie wiecej niz cena poz. 4, wskazana przez OPTeam S.A. w formularzu ofertowym jako
17 280,00 zt.

Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera definicji legalnej btedu. Natomiast zgodnie
z art. 14 ust. 1 p.z.p. do czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459, 933 i 1132 [powotywanej dalej jako ,k.c." -
przyp. odwoltujgcego], jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Dalej odwotujgcy
przywotat fragmenty komentarzy do p.z.p. i stwierdzit, ze dla poz. 4 OPTeam S.A.
zastosowat niewlasciwg walute, tj. wartoS¢ wyrazong w dolarach amerykanskich, bez jej
uprzedniego przewalutowania. W konsekwenciji cena poz. 4 formularza ofertowego, a takze
cena catej oferty wykonawcy zostata obliczona niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
uregulowanymi w SIWZ

Nastepnie odwotujgcy podsumowat, Ze wptyw btedu w obliczeniu elementu ceny na
ustalenie ostatecznej ceny oferty przesgdza o zaistnieniu przestanki odrzucenia oferty,
o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. Twierdzenia te poparto fragmentem wyroku Izby

z 16.02.2018 r. o sygn. akt KIO 206/18.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 p.z.p., podniesione
w zarzucie nr 6 - sformutowanym przez odwolujacego jako zaniechanie wykluczenia
OPTeam S.A. pomimo ze wykonawca ten, w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa,
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, poprzez niezgodne z prawda
twierdzenie, ze ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okre$lonymi
w SIWZ oraz poprzez wywotanie u zamawiajgcego mylnego przekonania, iz oferta ta jest
najkorzystniejsza sposréd ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co miato istotny wptyw na decyzje podjete w postepowaniu przez
zamawiajgcego, tj. skutkowato btednym dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci
wyboru oferty OPTeam S.A. jako najkorzystniejszej - odwotujacy uzasadnit jak nastepuje.

W ocenie odwotujgcego, dziatanie OPTeam S.A. spowodowato wprowadzenie
zamawiajgcego w btgd, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., co winno skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Zarowno w samej ofercie, jak i w wyjasnieniach
zlozonych w pi$mie z 25 lipca 2018 r., wykonawca oswiadczyt i zapewnit zamawiajgcego, ze



zfozona przez niego oferta w petni uwzglednia wszystkie wymagania SIWZ oraz zapewnia
wykonanie zamoéwienia zgodnie z tymi wymaganiami, w zaoferowanej cenie. W samych tylko
wyjasnieniach stwierdzenie takie pada kilkakrotnie, w tym: ,Potwierdzamy, ze w cenie naszej
oferty zostaty uwzglednione wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz ze cena naszej oferty jest ceng realng i za taka cene jest mozliwe
wykonanie przedmiotu zamowienia” (str. 4 wyjasnien), ,uwzglednia ona [cena oferty - przyp.
odwotujgcego] wszystkie koszty zwigzane z prawidtowg realizacjg przedmiotu zamowienia
przy uwzglednieniu niezbednych czynnikéw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oferty,
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, zawartym w SIWZ, oraz wzorem umowy" (str.

12 wyjasnien). Tymczasem w niniejszym odwotaniu odwotujacy jednoznacznie wykazat, ze
oferta ztozona przez OPTeam S.A. jest niezgodna z SIWZ, zawiera liczne btedy i niescistosci
oraz zostata wyceniona razgco nisko, co powoduje brak mozliwosci nalezytej realizacji
zamowienia przez wykonawce. Naruszenia, ktérych dopuscit sie OPTeam, byty powodem
powstania po stronie zamawiajgcego mylnego przeSwiadczenia, iz oferta ta jest
najkorzystniejsza sposrod wszystkich ofert, kidre zostaty ztozone w postepowaniu.

Odwolujgcy nastepnie podniést, Ze dla uznania okreslonego dziatania za
wprowadzenie zamawiajgcego w btad nie jest konieczne, aby dziatanie to bylo $wiadomie
podejmowane przez wykonawce witasnie w tym celu. Wprowadzenie w btgd moze bowiem
nastgpi¢ réwniez poprzez niedbalstwo, a nawet lekkomysinosc. Taka wiasnie sytuacja
wystgpita w niniejszym przypadku, jako ze liczne bledy i niescistosci w ztozonych przez
wykonawce ofercie i wyjasnieniach nalezy uzna¢ za wynikajgce z braku zachowania
nalezytej starannosci przy formutowaniu i wycenie oferty, a takze przy udzielaniu wyja$nien.

Dodatkowo odwotujgcy zwrécit uwage, ze dziatanie wykonawcy miato istotny wptyw
na decyzje podjete przez zamawiajgcego w postepowaniu, btedne przekonanie
zamawiajgcego, iz oferta OPTeam S.A. jest zgodna z wymaganiami SIWZ oraz
najkorzystniejsza sposrdd ztozonych ofert doprowadzito bowiem bezposrednio do podjecia
przez zamawiajgcego czynnosci w postaci wyboru oferty OPTeam S.A. jako oferty
najkorzystniejszej. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy zacytowat orzecznictwo
Izby w postaci fragmentéw wyrokow: z 8.01.2018 r. sygn. akt KIO 2681/17, z 18.12.2017 r.
sygn. akt KIO 2543/17 iz 24.04.2018 r. sygn. akt KIO 648/18.

Nastepnie odwolujgcy, ze wskazaniem na daleko idgcg ostrozno$¢ proceduralng,
podnidst, ze na gruncie przedmiotowego stanu faktycznego nie moze znalez¢ zastosowania
procedura tzw. self - cleaningu, jako ze postuzenie sie nieprawdg stoi na przeszkodzie
dopuszczalnosci zastosowania self - cleaningu, zgodnie z wyrokiem lzby z 22.08.2017 r.,
sygn. akt KIO 1638/17.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednienia odwotanie
w czesci dotyczacej:

1. naruszenia art. 8 ust. 1-3 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. z 2018 r., poz. 419 zwanej dalej
u.z.n.k., poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej
ceny, udzielonych przez wykonawce OPTeam S.A., 36 - 002 Jasionka, Tajecina
113 zwanego dalej OPTeam, w czesci dotyczacej braku odtajnienia catosci tabeli
zawierajgcej oferte cenowa zakupu przetgcznikéw, pomimo, iz informacije te nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty OPTeam, pomimo, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia oraz OPTeam w swoich wyjasnieniach nie udowodnit i nie

wyjasnit, ze oferowana cena nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze po powtérnym przeanalizowaniu zarzutéw odwotania
w ww. zakresie sg one zasadne.

W zakresie pkt 1 zamawiajgcy podniost, iz wykonawca OPTeam w zfozonych
wyjasnieniach razgco niskiej ceny zastrzegt ich fragment. Zamawiajgcy w toku postepowania

odtajnit ich czes¢, pozostawiajac jako nieodtajnione dane kontrahenta od ktérego OPTeam
uzyskat oferte handlowg oraz ceny elementéw nie bedacych przedmiotem zamowienia.
Po ponownej analizie zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze odtajnieniu powinny podlega¢
takze ceny elementéw nie bedgcych przedmiotem zaméwienia, tzn. cato$¢ oferty cenowej



z tabelg zawierajaca wycene, poniewaz dane te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu obowigzujgcych przepiséw. A biorgc pod uwage utajnienie danych kontrahenta
nie mogg by¢ w zaden sposob zagrozeniem dla intereséw wykonawcy. Zamawiajgcy zwrocit
uwage, ze kalkulacja cen elementéw oferty nie stanowi autorskiej koncepcji wykonawcow,
kazdy z wykonawcow dziatajgcy w ogolnie pojetej branzy informatycznej jest profesjonalistg
w tej dziedzinie, a wiedza potrzebna do kalkulacji i doboru sprzetu wydaje sie by¢ wiedzg
konieczng i podstawowg dla kazdego z nich. Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie
zamawiajgcego, nie moga one stanowi¢ dla OPTeam zadnej wartoSci gospodarcze;.

Natomiast, zdaniem zamawiajgcego, dane kontrahenta od kiérego wykonawca
OPTeam pozyskat oferte handlowg posiadajg warto§¢ gospodarczg i ich odtajnienie
spowodowatoby ryzyko dla wykonawcy OPTeam oraz zagrozenie w postaci mozliwosci
nawigzania kontaktu z dostawcg i ewentualne préby uzyskania podobnych cen, co mogtoby
wptyna¢ negatywnie na konkurencyjno$¢ OPTeam. Jak stusznie wskazat OPTeam w swoich
wyjasnieniach: ,niewatpliwie wyszukanie i nawigzanie korzystnych kontaktéw handlowych,
wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamoéwienia - wymagato zaangazowania
czasowego i poniesienia naktadéw po stronie wykonawcy, ktére jako warto$ci gospodarcze
ma prawo chronic”.

Ponadto, w opinii zamawiajgcego, wykonawca skutecznie wykazat, iz informacije te
posiadajg istotng wartos¢ gospodarcza, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. OPTeam
w swoich wyjasnieniach wykazat powyzsze tj. m.in. dostep do poszczegolnych czesci tych

informacji ma waski krag oséb zwigzanych z ich wytworzeniem, za$ cato$¢ znana jest
wytgcznie $cistemu kierownictwu i osobom zobowigzanym do zachowania poufnosci

w zawartych umowach wspotpracy, takze podmiot, ktéry dokonat wyceny, wymaga
zachowania jej poufnosci. Wszystkie wymienione osoby zostaty powiadomione o traktowaniu
tych informacji jako poufne, a takze otrzymaly instrukcje w sprawie postepowania na
wypadek, gdyby osoby niepowotane prébowaly uzyska¢ dostep do tych informaciji. Biorgc
powyzsze pod uwage OPTeam w swoich wyjasnieniach dokonat skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgcego danych kontrahenta od ktérego pozyskat oferte
handlowa.

Majgc na uwadze powyzsze zamawiajgcy stwierdzit, iz odtajnieniu powinny ulec
czesciowo utajnione elementy oferty cenowej kontrahenta, stanowigca oferte handlowag dla
OPTeam, jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat, iz strona 13 i 14 wyjasnien razgco
niskiej ceny zostata odtajniona i przekazana odwotujgcemu w cato$ci (str. 13 zawiera tres¢
do potowy, a str. 14 skiada sie tylko z jednego akapitu).

W stosunku co do pkt 2 zamawiajgcy przypomniat, ze wykonawca Opteam
zaoferowat w poz. 4 formularza ofertowego przetgcznik rdzeniowy HPE 5700 40 XG z ceng
17 280,00 zt. W ocenie zamawiajgcego, po powtdrnym zbadaniu rynku cena za ww.
przetgcznik jest ceng razgcg niskg w stosunku do jego warto$ci, w zwigzku z czym
zamawiajgcy wezwat Opteam do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jej
istotnej czesci sktadowej, tj. przetagcznika rdzeniowego. Wykonawca OPTeam
w wyznaczonym terminie udzielit stosownych wyjasnien. Natomiast po powtornej analizie
zfozonych wyjadnien zamawiajacy stwierdzit, iz sg one ogolne, lakoniczne a w elemencie
zaoferowanej ceny za przetgcznik rdzeniowy HPE 5700 40XG potwierdzajg, iz jest ona
razgco niska.

W ziozonych wyjasnieniach na stronie 14 OPTeam o$wiadczyt, iz warto$¢ w poz.
4 formularza ofertowego zawiera wylgcznie koszty kompletu wyposazenia standardowego
przetacznika, tj. obudowa do instalacji w standardowej szafie rack o wysoko$ci maksymainej
1U, procesor i pamie¢ 512 MB flash, 2 GB SDRAM, 40 portéw 10 Gb SFP+ i 2 porty QSFP+
40 Gb, zas pozostate elementy instalacyjne, tj. szyny, wktadki SFP+, kable, wentylatory,
zasilacze, wymagane instalacje i konfiguracje, jak i ich wycena zawarte sg
w poz. 8 formularza ofertowego ,instalacja i konfiguracja”.

W pozycji 4 formularza ofertowego wykonawca wycenit 2 komplety przetgcznikow
rdzeniowych na kwote 17 280,00 ztotych, za$ zgodnie z oSwiadczeniem OPTeam
w ztozonych wyjasnieniach, kalkulacja i cena tego elementu oparta zostata na podstawie
zatgczonej do wyjasnien oferty zakupowej. W ofercie zakupowej oferowane przez OPTeam
przetgczniki rdzeniowe HPE 5700 40XG opiewajg na kwote 5 020,00 dolaréw
amerykanskich. Stosujgc przelicznik zawarty przez OPTeam w ztozonych wyjasnieniach na
stronie 13 (11 620,00 USD zostato przeliczone na 42 761,60 PLN, co daje kurs
przeliczeniowy w wysokosci 3,68) wartos¢ przetacznikdw rdzeniowych z oferty handlowej
wynosi 18 473,60 ztotych (5 020,00 USD x 3,68).

Reasumujac, wedtug zamawiajgcego, OPTeam w poz. 4 formularza ofertowego
zaproponowat cene za przetgczniki rdzeniowe nizszg o 1 193,60 PLN od oferty zakupowej



na podstawie ktorej, zgodnie z przytoczonym wczesniej twierdzeniem zostata dokonana jej
wycena i kalkulacja.

Powyzszy fakt, zdaniem zamawiajgcego, jednoznacznie potwierdza, iz istotna
sktadowa cze$¢ ceny (poz. 4 formularza ofertowego) zawiera razgco niska cene w stosunku
do cen rynkowych tego produktu.

Zamawiajacy dodat, ze z tre$ci wyjasnien nie jest w stanie okresli¢ i porébwnaé cen
pozostatych elementéw instalacyjnych z oferty zakupowej w stosunku do ztozonej oferty,
poniewaz w wyjasnieniach OPTeam lakonicznie okreslit, iz ,pozostate elementy instalacyjne
przetacznika (...) zawarte sg, jak i dokonana jest wycena tych elementéw, w formularzu
ofertowym w pozyciji zbiorczej nr 8 - opisanej jako ,instalacja i konfiguracja”. Wedtug
zamawiajgcego takie twierdzenie wykonawcy, biorgc pod uwage jasne i precyzyjne zapisy
SIWZ w tym zakresie tzn. zamawiajgcy okreslit swoje wymagania w tym zakresie w pkt
4 zatgcznika 1A do siwz, gdzie wskazat, iz przetgczniki majg zawiera¢ wyposazenie
w postaci przynajmniej 8 wktadek SFP+ (MM), 1 wkiadke QSFP+(SM) oraz niezbedne
okablowanie, a OPTeam ujat cze$¢ wyceny wyposazenia przetgcznika w innej pozyciji
formularza ofertowego, to na wykonawcy cigzyt obowigzek objecia wyjasnieniami rowniez
czesci poz. 8 formularza ofertowego, w ktorej to biorgc pod uwage wyjasnienia razgco niskiej
ceny ujeta zostat cze$¢ wyceny ww. przetgcznikow.

Wedtug zamawiajgcego wykonawca OPTeam nie sprostat takze cigzgcemu na nim
obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana cena przetgcznika rdzeniowego nie jest w sposob
celowy zanizona. Wykonawca ztozyt ogéine, lakoniczne wyjasnienia i w zaden sposéb nie
udowodnit realno$ci zaoferowanej ceny i w zaden sposéb nie wykazat, ze z tytutu realizacii
zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie
bedzie ponosit strat. W ocenie zamawiajgcego ztozone wyjasnienia nie potwierdzaja,
iz ztozona oferta zostata rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana, a wrecz
potwierdzaja, iz w poz. 4 formularza ofertowego jest ona razgco niska.

Ponadto, w opinii zamawiajgcego, wykonawca w swoich wyjasnieniach podnosi, ze
przepis art. 89 ust. 1 p.z.p., bedacy podstawg odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej
ceny, ,odnosi sie do ceny globalnej a nie istotnej czesci sktadowej” oraz, ze w przedmiotowej
sprawie nie mozna mowic o istotnej czesci sktadowej ceny. Argumentacja OPTeam w tym
zakresie w ocenie zamawiajgcego wydaje sie by¢ chybiona i pozostaje w oderwaniu od
aktualnego brzmienia art. 90 ust. 1 p.z.p., ktdry traktuje, iz dopuszczalne jest odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w wyniku negatywnej oceny przez
zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczgcych istotnych czesci sktadowych ceny
oferty, poglad ten potwierdzony zostat m.in. w wyroku KIO 1001/17.

Nastepnie zamawiajgcy zacytowat ust 4 i 5 z rozdziatu VIIl SIWZ opisu sposobu
obliczenia ceny, po czym stwierdzit, ze w poszczegoélnych elementach sktadowych ceny
oferty, zgodnie z ust. 8 ww. rozdziatu siwz zostaty okreslone, rézne stawki VAT.

Powyzsze, wedtug zamawiajgcego, bezspornie $wiadczy o fakcie, iz zamawiajgcy
oczekiwat i wymagat racjonalnego i rzetelnego wycenienia poszczegolnych elementow
sktadowych ceny oferty, a przedmiot zaméwienia skladat sig z elementéw, ktore to celowo
zostaly przez zamawiajgcego jako gospodarza postepowania wyodrebnione. Trudno takze,
zdaniem zamawiajacego, odejmowac ktéremukolwiek z nich waloru istotno$ci, biorgc pod
uwage niewielkg ilos¢ elementdéw wyceny (osiem) oraz ich precyzyjne i jednoznaczne
wyartykutowanie przez zamawiajacego w tresci siwz.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze nieuprawnionym jest argumentacja wykonawcy
OPTeam, iz wartosci poszczegdlnych pozycji formularza ofertowego nalezy traktowac jako
warto$ci szacunkowe, zamawiajgcy nie okreslit tego w SIWZ, wrecz przeciwnie wskazat
precyzyjnie sposo6b obliczenia ceny w tym zakresie (patrz rozdziat Vil ust. 4 i 5). Gdyby
uzna¢ twierdzenie OPTeam za prawidlowe, wykonawcy mogliby manipulowa¢ cenami
poszczegdinych elementow sktadowych ceny, oferujgc wartosci wieksze w pozycjach ze
stawkg VAT 0% i mniejsze w pozycjach ze stawka VAT 23%, uzyskujac w ten sposéb
mniejszg cene za caty przedmiot zaméwienia, co mogtoby mie¢ znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Przy czym znaczacym dla zamawiajgcego wydaje sie takze fakt, iz na
wczesniejszej rozprawie (KIO 1309/18) OPTeam jako przystepujacy nie zglosit sprzeciwu od
decyzji Zamawiajgcego o uznaniu czesci zarzutéw w postaci konieczno$ci wezwania
OPTeam do ziozenia wyjasnien razaco niskiej ceny istotnej czeSci sktadowej tj. przetgcznika
rdzeniowego.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze treS¢ wezwania jest zgodna z przepisami p.z.p.,
jest jasna i nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci co do tego, jakie wyjasnienia OPTeam
powinien ztozy¢ oraz jakie niezbedne elementy powinny one zawiera¢, nadto zamawiajgcy
zaznaczyt, iz wykonawca moze wskazac inne czynniki, niz wymienione w wezwaniu, a takze
stany faktyczne, ktére wptynely na przedstawiong przez niego cene przetgcznika.



W szczegdlnych okoliczno$ciach jest mozliwe dopytanie przez zamawiajgcego, np. gdy
chodzi o kwestie, co do ktorych wezwanie nie zawierato wzmianki, a potrzeba wyjasnienia
pojawita sie w zwigzku z otrzymanymi rzetelnymi wyjasnieniami. Jednak w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy, zdaniem zamawiajgcego taka sytuacja nie wystepuje, wykonawca
bowiem zlekcewazyt treS¢ stanowczego wezwania i w zaden sposob nie odniost sie do
zgdan zamawiajgcego w zakresie wykazania, Ze cena przetgcznika rdzeniowego oraz
uzyskane z tego tytutu wynagrodzenie nie bedzie powodowato u wykonawcy strat (OPTeam
ograniczyt sie do lakonicznego stwierdzenia, iz cena oferty pozwala na osiggniecie
godziwego zysku).

Zamawiajgcy dodat, ze wykonawca OPTeam w ztozonych wyjasnieniach wskazat
jako czynniki powodujgce obnizenie ceny wieloletnie doswiadczenie w zakresie przedmiotu
zamowienia oraz réznorodnos¢ kontaktéw z dostawcami poszczegdinych komponentow
zamowienia, co z kolei w szczegodlnosci pozwala na uzyskanie wynegocjowanie wysokich
upustow cenowych, jednoczesnie nie odnoszgc do precyzyjnego zgdania zamawiajacego
i wykazania w jakim stopniu wskazany czynnik wplynagt na obnizenie ceny w postaci

kalkulacji. Biorgc powyzsze pod uwage ponowne wezwanie OPTeam do zfozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny w tym samym zakresie prowadzitoby do naruszenia zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurenciji. Zatem zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz oferta
OPTeam powinna podlega¢ odrzuceniu jako zawierajgca razaca niska cene.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy stwierdzit, ze w pozostatej czesci zamawiajgcy nie
zgadza sie z zarzutami odwotania, tj.

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam
pomimo, iz jej tres¢ jest sprzeczna ze siwz;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. w zw. z art. 7 ust.
1 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam pomimo, iz zawiera
niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdinymi pozycjami
formularza ofertowego co stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam
pomimo, iz zawiera btgd w obliczeniu ceny;

4. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17 p.z.p., poprzez zaniechanie wykluczenia
OPTeam pomimo, iz wykonawca ten - w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa -

przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad poprzez niezgodne

z prawda twierdzenie, iz ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w siwz oraz poprzez wywotanie u zamawiajgcego mylnego przekonania,
iz oferta ta jest najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu,
co miato istotny wptyw na decyzje podjete w postepowaniu przez zamawiajgcego,

tj. skutkowato blednym dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
OPTeam jako najkorzystniejszej;

5. naruszenie art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A.
pomimo, iz nie udzielit on wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia

wyjasnieh razgco niskiej ceny.

Bezzasadnos¢ okreslonych w pkt 1 - 5 zarzutow odwotania zamawiajgcy uzasadnit
w sposob nastepujacy.

Ad pkt 1 zarzut odwolujgcego, w ocenie zamawiajgcego, wydaje sie by¢ pozbawiony

stusznoéci. OPTeam w zfozonej ofercie przedstawit ceny poszczegdlnych elementow
w postaci liczbowej, uzyskujgc fgczng cene oferty 1 602 644,40. Zamawiajagcy w toku

postepowania dokonat sprawdzenia rachunkowego oferty. Wykonawca prawidtowo
zsumowat ceny jednostkowe i uzyskat prawidtowg tgczng cene oferty, potwierdzajgc ja
zapisem stownym, w ktérym zostata okreslona waluta, j. ztoty. Zarzuty odwotujgcego oparte
sg na domniemaniu, iz OPTeam dokonat podania warto$ci przetgcznika rdzeniowego

w dolarach amerykanskich, tymczasem w zadnym miejscu formularza ofertowego nie
widnieje informacja zaoferowaniu przedmiotu zamowienia w dolarach amerykanskich, takze
w ztozonym wyjasnieniu razgco niskiej ceny OPTeam o$wiadcza, iz oferta zostata ztozona
na podstawie m.in. uzyskanej oferty handlowej sporzgdzonej w dolarach amerykanskich po



przeliczeniu na ziote.

Zatem zarzut odwolujgcego w postaci nieuwzglednienia przez OPTeam w swojej
ofercie kosztéw gwarancji producenta wydaje sie, wedtug zamawiajgcego, by¢ bezzasadny.
Odwolujgcy opiera sie jedynie na swojej wiedzy i znajomosci rynku, bagatelizujgc zawarte na
stronach 5 - 6 wyja$nien razaco niskiej ceny oswiadczenia OPTeam, iz ,w szczegolnosci
przetgczniki posiadajg nastepujgce cechy: (...) Minimum 36 miesieczna gwarancja
producenta (...)". Potwierdzenie tego zostato wskazane w ofercie handlowej na ktérg
powotuje sig OPTeam w wyjasnieniach razgco niskiej ceny w pozycji: dodatkowe elementy
instalacyjne (kable, szyny, rezerwowe zasilacze, dodatkowe gwarancje).

Bezspornie OPTeam dokonat modyfikacji formularza ofertowego poprzez dodanie
dwoch pozycji. Jednakze w ocenie zamawiajgcego modyfikacja, polegajgca na dodaniu
dwoch pozycji (serwer dyskowy guorum oraz szafa rack), zawiera elementy, ktore stanowig
przedmiot zamoéwienia. Elementy te sg zgodne z przedmiotem zamowienia i stanowig jego
cze$é, nie zawierajg elementow, ktdre to nie stanowig przedmiotu zamoéwienia. Odrzucenie
oferty pozostajacej w zgodnosci pod wzgledem merytorycznym z postanowieniami siwz
i wymaganiami zamawiajgcego, stanowitoby przejaw zbytniego formalizmu,

a w konsekwencji naruszato przepisy p.z.p.

Zamawiajgcy dodat, ze bezspornie OPTeam omytkowo w poz. 9i 10 w kolumnach
dotyczgcym nazwy producenta i modelu wykonawca wpisat dane serwera i szafy rack.
Omytka ta, w opinii zamawiajgcego, jest omytkg oczywistg, nie wymagajgcy ingerencji ze
strony wykonawcy, nie powoduje takze zmiany tresci oferty i w ocenie zamawiajgcego, co
najwyzej powinna zosta¢ poprawiona zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 87 ust. 1 pkt
1 p.z.p., ewentualnie zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 87 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Ponadto, zamawiajgcy podnidst, ze bezzasadnym jest takze oparty wylacznie na
domniemaniu, iz oferta handlowa sporzgdzona w dolarach $wiadczy o niemoznosci
zaoferowania urzgdzen pochodzgcych z legalnego kanatu sprzedazy producenta na terenie
Unii Europejskiej. To, Ze wycena zostata dokonana w dolarach, a w opinii odwotujgcego nie
jest typowa, nie moze przesadzac o fakcie oferowania urzagdzen z ze zrédta innego niz
legalne.

Ad pkt 2 w ocenie zamawiajgcego bezspornie OPTeam dokonat przerzucenia czesci
kosztéw miedzy pozycjami, jednakze w opinii zamawiajgcego, moze to by¢ wynikiem
niedbalstwa lub btednej interpretacji zapiséw siwz ze strony OPTeam, nie za$ dziataniem
celowym majgcym na celu utrudnianie uczciwej konkurenciji. Czynno$¢ ta bowiem nie nosi
znamion czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz wykonawca OPTeam w wyniku ujecia
czesci kosztow przetgcznika rdzeniowego z poz. 4 ze stawkg VAT 0% w poz. 8 ze stawkag
VAT 23% spowodowat jedynie zwigkszenie tgcznej ceny oferty.

Ad pkt 3 zarzut odwotujgcego, w ocenie zamawiajgcego, wydaje sie by¢ pozbawiony
stusznosci. OPTeam w ziozonej ofercie przedstawit ceny poszczegdlnych elementow
w postaci liczbowej, uzyskujgc faczng cene oferty 1 602 644,40. Zamawiajacy w toku
postepowania dokonat sprawdzenia rachunkowego oferty. Wykonawca prawidtowo
zsumowat ceny jednostkowe i uzyskat prawidtowg tgczng cene oferty, potwierdzajac jga
zapisem sfownym, w ktérym zostata okreslona waluta, tj. ztoty. Zarzuty odwotujgcego oparte
sg na domniemaniu, iz OPTeam dokonat podania warto$ci przetgcznika rdzeniowego
w dolarach amerykanskich. Tymczasem w zadnym miejscu formularza ofertowego nie
widnieje informacja o zaoferowaniu przedmiotu zamowienia w dolarach amerykanskich,
takze w zfozonym wyjasnieniu razgco niskiej ceny OPTeam S.A. oSwiadcza, iz oferta zostata
zlozona na podstawie m.in. uzyskanej oferty handlowej sporzgdzonej w dolarach
amerykanskich po przeliczeniu na ztote. OPTeam dokonat takze w sposéb zgodny
z zapisami SIWZ (rozdziat VIIl) obliczenia ceny.

Ad pkt 4 w opinii zamawiajgcego oferta jest zgodna z trecig siwz, powinna podlegac
natomiast odrzuceniu jako zawierajgca razaca niskg cene. W zwigzku z tym niewtadciwym
wydaje sie by¢ twierdzenie odwotujgcego, iz OPTeam wprowadzit w btagd zamawiajgcego
swoim o$wiadczeniem o zgodnoSci z wymaganiami siwz.

Ad pkt 5 zarzut odwotujgcego, jakoby wyjasnienia OPTeam S.A. nie zawieraty
podpisu osoby umocowanej do ich ztozenia jest bezpodstawny, poniewaz tres¢ ztozonych
przez OPTeam wyjasnien na stronie 15 zawiera podpis R. R., prawidtowo umocowanego do
dokonania tej czynno$ci na podstawie petnomocnictwa zatgczonego do oferty.

Zamawiajgcy dodat rowniez, ze uwzgledniajgc czes¢ zarzutdw wniesionych
w odwotaniu spei zgdania odwotujgcego poprzez uniewaznienie wyboru oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej, odtajnienie catosci tabeli zawierajgcej oferte
cenowg zakupu przetgcznikow, ktora stanowi cze$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny i odrzuci
oferte przystepujagcego, jako zawierajgca razgco niskg cene. Natomiast pozostate zarzuty



odwotania zamawiajgcy uznat za bezzasadne i wniést o ich oddalenie.

W toku postepowania odwotawczego, wobec spetienia przestanek okreslonych
w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron, dopuszczono do udziatu
w sprawie - po stronie zamawiajgcego - wykonawce OPTeam S.A. z siedzibg przy
ul. Tajecina 113 w Jasionce (36-002), zwanego dalej jako ,przystepujacy”.

Przystepujacy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 90 ust. 3 p.z.p., sformutowanego jako

zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz przystepujgcy w swoich wyjasnieniach nie
udowodnit, Ze oferowana cena nie jest razgco niska. Nie wniesiono natomiast sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, 2i 3 p.z.p.

w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k. co do zaniechania odtajnienia cato$ci
tabeli z oferty cenowej, z wyjasnien sposobu kalkulacji ceny przystepujacego.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario musi orzec co do
tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Krajowa Izba Odwotawcza jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do
zasady nie moze orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie
oznacza zwigzania lzby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji
naruszenia prawa przez zamawiajgcego. lzba jest zatem uprawniona do orzekania
w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis
czynnosci lub zaniechania zamawiajacego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow
ustawy i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO
711/12). Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio
z zarzutami, ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie
potwierdzany przez orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt
KIO 2598/15, z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sagdéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego (tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt
lICzP 111/15).

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,

w szczegdlnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz trescig siwz,
ztozonymi ofertami, korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
zamawiajacym, a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia, oraz po
wystuchaniu oSwiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania, zamawiajgcy przedstawit
odpowiedz na odwotanie, za$ przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego,

w zakresie w ktérym nie wnidst sprzeciwu przeciwko cze$ciowemu uwzglednieniu
odwotania, ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwolujacego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktore jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony oraz dotyczy materii okreslonej
w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie
art. 187 ust. 1 p.z.p. i Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p.,
ktére warunkujg mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.
Jak podniést odwotujacy, w wyniku bezprawnych czynno$ci zamawiajgcego zostat on
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia i osiggniecia z tego tytutu



zysku. Oferta wykonawcy Komputronik Biznes Sp. z o. 0. pozostaje bowiem ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu i jako taka winna zosta¢ wybrana przez zamawiajacego.
Ponadto, w zwigzku z dokonanym naruszeniem prawa, odwotujgcy poniost i moze ponie$¢
dodatkowg szkode w postaci kosztéw przygotowania oferty.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy
nie zakwestionowat interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, przejawiajgcego sie
mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, Zze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, kiére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegodlnosci
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajac na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czeSciowe oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie z powodu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art.

90 ust. 1 p.z.p., co miato bezposredni wptyw na wynik postepowania, gdyz wadliwe
czynno$ci zamawiajgcego spowodowaty przedwczesny wybor oferty najkorzystniejszej.

Konsekwencjg uwzglednienia odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie wykonawcy OPTeam S.A. w Jasionce do
zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.

Zarzut oznaczony nr 1 w petitum odwotania, dotyczgcy naruszenia art. 8 ust.
1,213 p.z.p.wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 z.n.k., zostat przez
zamawiajgcego uwzgledniony w zakresie zaniechania odtajnienia cato$ci oferty cenowej
z tabelg zawierajgcg wycene przystepujacego, zas wobec braku sprzeciwu wykonawcy
przystepujacego po stronie zamawiajgcego orzekanie w tym zakresie stato sie
bezprzedmiotowe. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym przedmiocie, co znalazto
odzwierciedlenie w pkt 1 sentencji wyroku.

Natomiast co do danych kontrahenta przystepujgcego nie byto pomiedzy stronami
sporu, ze dane te ze wzgledu na ich charakter i nieujawnienie do wiadomosci publicznej
mozna skutecznie objg¢ tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnosit jedynie, iz nie
wykazano w stosunku do tych informaciji, ze wykonawca podjat co do nich niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba zweryfikowata okoliczno$¢ sporng i podzielita w tym zakresie trafng
argumentacje zamawiajgcego, wskazang w odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie skfadu orzekajgcego dziatania podjete przez przedsigbiorce w celu
utrzymania poufnosci okreslonych informaciji muszg mie¢ charakter ,niezbednych”. Oznacza
to speftnienie rozsgdnych i adekwatnych wymagan w zakresie ochrony informacji, na
okreslonym polu pozyskiwania danych. Jak ujat to Sad Najwyzszy, ,podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony” (wyrok Sadu Najwyzszego z 3.10.2000 r. sygn. akt
I CKN 304/00).

Ze wzgledu na charakter poufnych informaciji - dane kontrahenta z wyjasnienia
sposobu kalkulacji ceny w ofercie dostawcy - nalezy uznaé, ze wykonawca wykazat, iz podjat
w stosunku do tych informacji adekwatne i niezbedne dziatania w celu zachowania ich
w poufnosci. W uzasadnieniu objecia tajemnicy wskazano na szczegotowe kroki
organizacyjne, techniczne i prawne, jakie podjeto aby stan tajemnicy zachowac¢. Dodatkowo
dziatanie przystepujacego, ktéry zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oferte dostawcy, dodatkowo potwierdza, ze
przystepujacy podejmuije niezbedne srodki do zachowania poufnosci.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze przystepujgcy wykazat, iz dostep do informaciji
objetych tajemnicg jest kontrolowany i przez to ograniczony, za$ konkurencja zostata



skutecznie pozbawiona prawa posiadania i korzystania z informaciji objetych przez
przystepujgcego tajemnicg gospodarcza, gdyz osoby spoza kregu podmiotéw
wtajemniczonych przez samego dysponenta tajemnicy takiego akcesu nie maja, zatem

wykazano,

ze spetniono przestanke formalng, tj. przystepujacy podjat niezbedne dziatania

w celu zachowanie poufnosci informaciji, adekwatne do charakteru zastrzeganych informaciji,
za$ odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej, zatem zarzut ten nalezato oddali¢.

W zakresie zarzutdéw nr 2 - 7 w petitum odwotania Izba ustalita, w oparciu
0 zakres$lone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy odwotawczej, nastepujgce
okolicznosci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia sprawy:

Przedmiot zaméwienia obejmuje dostawe sprzetu informatycznego, ktory:

1) zgodnie z rozdziatem IV SIWZ - przedmiot zamdwienia, termin i migjsce
wykonania zamoéwienia:

a) zostat opisany w szczeg6towym opisie przedmiotu zamowienia i wymagan
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia - zatgcznik nr 10 do SIWZ -
wzor umowy (rozdziat Xlll SIWZ) oraz w zatgczniku nr 1a do SIWZ - opis
przedmiotu zamowienia, przy czym zaoferowany asortyment musi spetiac
wymagania techniczne funkcjonalne i uzytkowe takie same lub wyzsze niz
opisane w zatgczniku nr 1a do SIWZ (arkusz danych oferowanych urzadzen -
opis przedmiotu zaméwienia) - na podstawie pkt 1, 2 rozdziatu IV;

b) w pkt 3 zamawiajgcy zawart ogdiny zakres prac do realizacji przez wykonawce
w ramach zamoéwienia.

Zamawiajacy zadat od wykonawcdw aby z ofertg ztozyli formularz ofertowy z tabelg

cenowa.

1) Zgodnie z rozdziatem VIl SIWZ - oferta oraz wykaz o$wiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
wykluczenia, w pkt 1 zamawiajgcy wskazat, ze oferta musi zawiera¢ - formularz
cenowy - sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, zawierajacy oferte
cenowg, wpisujgc takze nazwy producenta i model proponowanych urzadzen;

2) Zgodnie z rozdziatem IX SIWZ - sposéb przygotowania oferty, w pkt 1 oferte
cenowg nalezy sporzgdzi¢ wg wzoru z zatgcznika nr 1 do SIWZ - formularz oferty.

Opis sposobu obliczenia ceny zawarto w rozdziale VIl SIWZ.

IV. Przystepujacy ztozyt oferte z ceng brutto 1 602 644,40 zt. Zgodnie ze ztozonym przez
przystepujgcego formularzem ofertowym:

V.

1) w pozycji 4 formularza ofertowego - przetgcznik rdzeniowy, 2 szt., cena
jednostkowa netto 8 640,00 zt, warto$¢ netto 17 280,00 zt, VAT 0%, warto$¢
brutto 17 280,00 zt, HPE5700 40XG;

2) w pozycji 8 formularza ofertowego - instalacja i konfiguracja, cena jednostkowa
netto 43 200,00 zt, warto$¢ netto 43 200,00 zt, VAT 0%, warto$¢ brutto

53 136,00 zt;

3) formularz ofertowy rozszerzono o dwie dodatkowe pozycje, w stosunku do
8 pozycji wymaganych przez zamawiajgcego, dodano pozycje:

a) nr9 - serwer dyskowy quorum, cena jednostkowa netto 38 340,00 zt, warto$¢
netto 38 340,00 zt, VAT 0%, wartos¢ brutto 38 340,00 zt, Tecnosteel
42U szafa progress server 42U 800x1200;

b) nr 10 - szafy rack, cena jednostkowa netto 3 240,00 zt, warto$¢ netto
6 480,00 zt, VAT 23%, warto$¢ brutto 7 970,40 zt, QSAN technology
XCabeSan XS1212D-EU.

Pismem z 20.07.2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego ,do zfozenia

wyjasnien, dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny

1) W uzasadnieniu wezwania zamawiajgcy powotat sie na art. 90 ust. 1 p.z.p.
i wskazat ,zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy OPTeam S.A. o zfozenie
wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny w odniesieniu do pozyciji 4 formularza



ofertowego - przetgcznik rdzeniowy HPE 5700 40 XG - 2 sztuki. Wykonawca
wycenit 2 sztuki przetgcznikdéw na kwote 17 280,00 zt (cena jednego przetacznika
8 640,00 zt). W ocenie zamawiajgcego cena przetgcznika rdzeniowego
zaoferowana przez wykonawce wydaje sie razgco niska w stosunku do cen
rynkowych tego produktu co nasuwa watpliwosci, czy zaoferowany przetgcznik
spetnia wszystkie wymagania jakie zamawiajacy okreslit w zatgczniku nr 1a do
SIWZw pkt 4” , ktéry zamawiajacy zacytowat;

2) Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienie wykonawcy bedzie poddane
obiektywnym czynnikom, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p., a takze, iz
»Wyjadnienia powinny by¢ poparte stosownymi dowodami, z ktérych bedzie
wynikato (.), ze przedstawiona w ofercie cena przetgcznika rdzeniowego HPE
5700 40 XG nie jest w spos6b zamierzony zanizona i przefacznik spetnia
wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone w zatgczniku nr 1a do SIWZ pkt
4.(.).

VI. W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy pismem z dnia 25.07.2018 .
przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z zatgcznikiem, w postaci oferty.

1) W tresci wyjasnien przystepujgcy potwierdzit, ze uwzglednit w cenie oferty
wszystkie wymagania SIWZ, za$ jego cena jest realna i za nig mozliwe jest
wykonanie przedmiotu zamdowienia. Powotano sie na wieloletnie doswiadczenie
w realizacji podobnych zamowien, co umozliwito rzetelne przygotowanie oferty,
znajomos¢ rynku i technologii wykonania, a takze posiadanie bazy dostawcow
poszczegdinych komponentow zamoéwienia, co w szczegolnosci pozwala na
uzyskanie wynegocjowanych upustéw cenowych od cen regularnych.

2) W wyjasnieniach szczegdlowych, dotyczacych przetgcznika rdzeniowego
przystepujacy wskazat, ze w pozyciji 4 jego oferty wycenit koszty kompletu
standardowego wyposazenia przetgcznika, ktdére wyszczegolnit, zas elementy
instalacyjne, ktére wyliczyt, zawart w pozyciji nr 8 - instalacja i konfiguracja.
Natomiast na potwierdzenie realnosci ceny przystepujgcy przediozyt dowod

w postaci oferty, ktora jak stwierdzit - stanowi kalkulacje ww. elementu sktadowej
ceny. Oferta zawiera 2 pozycje dotyczgce 6 przetgcznikdw i 6 pozyciji dotyczgcych
elementoéw instalacyjnych, w tym pozycje w zakresie elementéw dodatkowych.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze odwolujgcy przedstawit okolicznosci
faktyczne sprawy inaczej, niz miaty one miejsce w rzeczywistosci. Znaczaca czes¢ jego
argumentacji zostata oparta na nieuprawnionym zatozeniu, ze formularz ofertowy zostat
przez zamawiajgcego ustalony w sposéb sztywny, bez mozliwo$ci dokonywania jego
modyfikacji, w tym w szczegdlnosci bez mozliwosci wycenienia przez wykonawcow
przedmiotu zaméwienia z czesci pozycji 4 formularza (czy opisu przedmiotu zamoéwienia)
pn. przetgcznik rdzeniowy w pozyciji 8 pn. instalacja i konfiguracja, czyli przenoszenia czesci
przedmiotow zamowienia z jednej pozycji sktadnika kalkulacji formularza ofertowego do
innej.

Odwotujgcy skupit sie w odwotaniu na wskazywaniu zaistniatych w jego ocenie
naruszen prawa materialnego, pomijajgc, ze pierwszym elementem, w szczegoélnosci, gdy
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, jest ustalenie, jaki charakter ma tabela cenowa
w formularzu ofertowym, kiérego ziozenia wraz z ofertg zgdat zamawiajgcy. Takie
jednoznaczne ustalenie, opierajgce sie na klarownych postanowieniach tresci SIWZ jest
pierwszym i koniecznym elementem stanu faktycznego sprawy, od ktérego mozna rozpocza¢
dokonywanie weryfikacji, czy przy ocenie oferty doszio do naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. W odwotaniu poswiecono wiele uwagi na twierdzenia w zakresie wadliwej
wyceny przez przystepujgcego pozycji 4 tabeli cenowej, co w konsekwencji miato stanowic
0 razgco niskiej cenie oferty, nieuprawnionym przerzucaniu kosztéw czy nawet
subsydiowaniu skrosnym (pokrywaniu kosztéw na jednym polu dziatalnosci przychodami
z innego pola dziatalnosci), jednakze umkneto uwadze odwotujgcego, ze wskazywane przez
niego zarzuty muszg oprze¢ sie na wyraznym zakazie dokonywania zmian w tabeli cenowej,
w formularzu ofertowym, bezposrednio wynikajgcym z dokumentacji postepowania.

Izba ustalita, ze w zadnym miejscu dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie znajduje sie tre$¢ wskazujgca na zakaz ustanowiony przez
zamawiajgcego, ktory wyklucza mozliwos¢ wyceny czesci przedmiotéw z pozycji obejmujgcej
przetacznik rdzeniowy w pozycji instalacja i konfiguracja. Odwolujgcy tez takiej tresci SIWZ
nie wskazat.

Zawarta w odwotaniu proba dokonywania wybiérczej i pozakontekstowej wyktadni
fragmentow SIWZ i wnioski, ktdére odwotujgcy opart gitéwnie na - jak wyjasniono na
rozprawie - ,sposobie budowy formularza ofertowego”, sg w ocenie Izby niezgodne



z literalng treScig dokumentacii i jako takie nieuprawnione. Jednoczes$nie odwotujgcy pominat
catkowicie, ze w pkt IX SIWZ, w ktérym zamawiajgcy okreslit spos6b przygotowania oferty,

jednoznacznie wskazano, ze formularz oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ) stanowi jedynie wzor.
Zatem zgodnie z dokumentacjg postepowania formularz ofertowy mozna byto modyfikowaé,
w tym dostosowac do potrzeb wykonawcow, tak jak to uczynit przystepujacy, natomiast

odwotujgcy nie wykazat okolicznoéci przeciwnej. Przy czym warto nadmienic, ze okreslony
przez zamawiajgcego w pkt IX SIWZ sposo6b przygotowania oferty, nie spowodowat

niejasnosci czy trudnosci dla wykonawcdw, ktorzy sporzadzali oferty, w tym wypetniali
formularze ofertowe, gdyz brak jest w tym przedmiocie wnioskéw o wyjasnienie czy
doprecyzowanie dokumentacji, zatem mozna przyjaé, ze okolicznos¢ ta nie budzita
watpliwosci wykonawcédw, ktdrzy jako podmioty prowadzace dziatalno$¢ o zawodowym
charakterze, w przypadku watpliwosci majg obwigzek wyjasnienia treSci dokumentaciji
postepowania przez zadawanie pytan zamawiajgcemu (vide wyrok Sgdu Najwyzszego
2 5.06.2014 r., sygn. akt IV CSK 626/13).

Zatem skoro nie ma w dokumentacji postepowania stanowczych postanowien
zakazujgcych wycenienie elementow przedmiotu zamowienia z jednej pozycji formularza
w drugiej, to takie dziatanie wykonawcy byto uprawnione. Tym bardziej, ze jak wskazat
przystepujacy pozycja nr 4 kalkulacji dotyczaca przetgcznika rdzeniowego ma stawke
VAT 0% i czgs¢ przedmiotow - bedacych elementami instalacyjnymi, ktore z przetgcznikami
nalezy dostarczy¢ - posiadajg stawke VAT 23%, wiec przeniesienie ich do pozycji 8 kalkulaciji
- w ktdrej sg elementy instalacji i konfiguracji - ze stawkg VAT 23% jest logiczne
i wiarygodne, w szczegolnosci majagc na uwadze, ze stawki podatku od towardw i ustug, co
do poszczegdlny pozyciji formularza ofertowego zostaty przez zamawiajgcego narzucone
(rozdziat VIl sposéb obliczenia ceny, pkt 8 SIWZ).

Podkreslenia rowniez wymaga, ze dokonana przez przystepujgcego uprawniona
wycena elementdw instalacyjnych z pozycji przetacznik rdzeniowy w pozycji instalacja
i konfiguracja w tabeli cenowej, nie powoduje, ze oferty sg nieporéwnywalne. Argumentacja,
zaréwno odwolujgcego jak i zamawiajgcego w tym przedmiocie, jest w ocenie Izby
nieprzekonujgca. Zgodnie z rozdziatem XlI pkt 3 SIWZ zamawiajacy w kryteriach oceniat
cene oferty brutto - czyli cene catkowita, bedaca wynikowg tabeli cenowej, a nie jej
poszczegdlne skiadniki, co jest zbiezne z postanowieniami SIWZ o ustanowieniu tabeli
cenowej jako wzoru. Ponadto, na podstawie zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, Izba ustalita, Ze zamawiajacy nie miat Zadnych trudno$ci w poréwnaniu
zfozonych w postepowaniu ofert.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze twierdzenia odwolujgcego o zakazie mozliwosci
wyceny czesci przedmiotow z pozyciji sktadnika kalkulacji obejmujacej przetgcznik rdzeniowy
w pozycji instalacja i konfiguracja, pozostaty gotostowne, zmierzaty wytgcznie do poprawy
sytuaciji procesowej strony, nadto sg sprzeczne z ustalonym stanem faktycznym sprawy
i jako takie nie mogly stanowi¢ podstawy do stwierdzenia wadliwych czynnosci czy
zaniechan zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 90 ust. 3 p.z.p., postawiony jako zaniechanie odrzucenia
oferty OPTeam S.A., pomimo Ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz OPTeam S.A. w swoich wyjasnieniach nie udowodnit i nie
wyjasnit, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz na podstawie 90 ust.
3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub dokonana
ocena wyjadnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.”

Wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 p.z.p., zostaty przez Ustawodawce
uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie unormowano wezwanie do ztozenia wyjasnien,
okres$lane przez pryzmat watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z okreSlonymi wymaganiami, w brzmieniu normy: ,Jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,

w szczegolnosci w zakresie:



1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U.z 2017 r,;
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.”

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zawiera wskazania co do iloSci
czynnosci poodejmowanych w ramach wyjasnienia ceny ofertowej. Majgc na uwadze
literalne brzmienie normy, positkujgc sie jej systemowym osadzeniem w systemie prawa
zamowien publicznych, celem oraz funkcjg, nalezy stwierdzi¢, iz racjonalny Ustawodawca
takiego ograniczenia nie przewidziat, poniewaz w kazdej indywidualnej sytuacji konieczne
moze okaza¢ sie wyjasnienie innych okoliczno$ci - w tym wyjasnienie faktow ujawnionych
w toku wyjasnien - zwlaszcza w sytuacii, w ktdrej na podstawie ustalonego jeszcze
w sposéb niepetny stanu faktycznego nie sposéb bedzie wyciggna¢ jednoznacznych
wnioskow, co okazalo sie szczegdlnie istotne w rozpoznawanej sprawie.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, a na etapie postepowania odwotawczego
Krajowa Izba Odwotawcza oceniajgc czynnosci i zaniechania dokonane przez
zamawiajgcego, musi przez pryzmat cytowanej normy dokona¢ konkretyzacji oceny
w przedmiocie tego, czy cena ofertowa zostata dostatecznie wyjasniona czy tez nie,

a dopiero po ustaleniu, ze wyjasnienie byto petne moze oceni¢ to, czy cena ta jest razgco
niska. Stwierdzi¢ nalezy, ze oczywistym celem przy$wiecajgcym Ustawodawcy przy
formutowaniu ww. normy bylo doprowadzenie do stanu, w ktdrym cena zostanie wyjasniona
na tyle wyczerpujgco, ze bedzie mozliwa jednoznaczna ocena czy jest ona realna i rynkowa,
czy tez razgco niska. Nalezy zatem przyjg¢ stuszne zapatrywanie Ustawodawcy, ze nie
sposob jest oceni¢ ceneg jako rynkowa badz razaco niska, jesli okolicznosci jej zaoferowania
nie zostaly dostatecznie wyjasnione - taki proces nie bytby bowiem procesem oceny,

a wyboru, w sposob w zasadzie losowy, dowolnego wniosku sposrdd tych, ktdre wydajg sie
w jaki$ sposob prawdopodobne.

Warto réwniez zaznaczyc, ze z powyzszej przyczyny, zmierzajgc do zapewnienia
skutecznosci wymienionych przepiséw, jako pozwalajgcych na ustalenie obiektywnego,
weryfikowalnego miernika staranno$ci zamawiajgcego, orzecznictwo Izby wskazuje na
wezwania. Oczywiscie w sposéb nieroztaczny zwigzana jest z tym kwestia tresci samego
wezwania do ztozenia wyjasnien. Oceniajgc bowiem, czy konkretne wyjasnienia sg rzetelne,
czy nie, nie sposob nie odnies¢ sie do tresci tegoz wezwania. To wezwanie powinno
determinowac tres¢ udzielonych wyjasnien. Trudno zatem uznac¢ za nierzetelne te
wyjasnienia, w ktérych nie uwzgledniono kwestii, o jakie zamawiajgcy nie pytat w sposéb
jasny i klarowny, badz nie pytat w ogdle.

Odwotujgc sie do wywodu w zakresie braku ograniczenia ilosciowego i zakresowego
w uregulowaniach dotyczgcych art. 90 ust. 1 p.z.p. dotyczgcego procedury wezwania do
wyjasnien stwierdzi¢ nalezy, iz jest mozliwe, a w niektérych sytuacjach wrecz konieczne,
pozyskanie przez zamawiajgcego wiedzy jak w danej konkretnej sytuacji wykonawca
dokonuje kalkulacji, aby rozpoczg¢ proces wyjasniania i skierowa¢ do wykonawcy nastepne
- bardziej precyzyjne wezwanie ze wskazaniem na konkretne elementy budzace watpliwosci
zamawiajgcego.

Ponadto, wskazac nalezy, ze z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 3 p.z.p. sankcja odrzucenia
jest bezposrednio zwigzana z procedurg wezwania, unormowang w art. 90 ust. 1 p.z.p.,
a takze obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. - "obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.” - ktérego
niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.,
gdyz z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 p.z.p. dopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. - ktory stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.” - w wyniku negatywnej oceny



przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczacych istotnych czesci sktladowych ceny
oferty (vide wyrok Izby z 31.05.2017 r. sygn. akt KIO 1001/17).

Tym niemniej nalezy wyraznie podkresli¢, ze ocena ta zgodnie z dyspozycja art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposoéb nie budzgcy watpliwosci, ze oferta zawiera
cene razgco niska (por. wyrok Izby z 28.03.2017 r. sygn. akt KIO 466/17).

Izba zaznacza réwniez, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji legalnej razgco niskiej
ceny i nie budzi watpliwosci fakt, ze zaréwno te przepisy, jak i wigzace ustawodawstwo Unii
Europejskiej, pozostawiajg rozwiniecie tego pojecia, jako klauzuli generalnej, orzecznictwu.
Dlatego tez, w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury udzielenia zamowienia
publicznego, jezeli jest ku temu potrzeba, nalezy kweste razgco niskiej ceny bada¢ ad casum
(por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXIll Ga 1072/15).

Zatem skoro samo pojecie razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga
w indywidualnej, ustalonej sytuacii konkretyzaciji, za$ ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktdrego mozna uzna¢ automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem razgco niskiej ceny, kazdy przypadek, ze
wzgledu na przedmiot zaméwienia, sposob jego realizacji, warto§¢ zamowienia oraz
uwarunkowania danego rynku, nalezy ocenia¢ indywidualnie (por. postanowienie Sgdu
Okregowego z Poznania z 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05). W szczegdInosci
orzecznictwo zwraca uwage, ze ,dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow,
nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, Ze cena najnizsza podana przez jednego
z wykonawcow, jest ceng razaco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalnosci okre$lonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest
zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa pojecia nie sg tozsame.”
(por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 21.06.2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10).
Sktad orzekajagcy w niniejszej sprawie powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
odwotaniem nalezy uznac, ze odwotujgcy nie wykazat, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego jest ceng razgco niska, a takze, aby ztozone przez przystepujagcego

wyjasnienia stanowisko odwotujgcego potwierdzaty. Réwniez twierdzenia zamawiajgcego,
ktéry uwzglednit omawiany zarzut, nie dowodzg, ze przystepujacy zaoferowat cene
nierealna, niekonkurencyjng i nierzetelnie skalkulowana.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, Ze nie podziela argumentacji, ze o tym, iz cena
przystepujacego jest razgco niska Swiadczy porownanie ceny oferty przystepujacego
z cenami innych wykonawcow, w tym poréwnanie pozyciji 4 w ztozonych wraz z ofertami
formularzach ofertowych.

Okolicznoscig notoryjng, a wiec nie wymagajacag zadnego dowodu jest fakt, ze na
cene oferty ma wplyw caty szereg okolicznosci i czynnikdw indywidualnie dotyczacych
kazdego przedsigbiorcy. Zestawienie wartoci stanowigcych réznice w zaoferowanych
cenach czy poréwnywanie Sredniej arytmetycznej cen, nie moze stanowi¢ dowodu, ze cena
jednego przedsigbiorcy jest realna, gdyz ma warto$¢ zblizong do cen innych wykonawcéw,
a kazda nizsza cena, odbiegajgca od Sredniej, jest ceng nierynkowg. Rézne podmioty,

o réznej historii na rynku, ré6znej wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlowych,
odmiennej siatce dostawcow i innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne
ceny ofertowe od potencjalnych dostawcédw w zakresie oferowanego towaru i réznice te, jak
dyktuje doswiadczenie, potrafig by¢ duzo wyzsze niz zaistniale w niniejszym postepowaniu.
Nie $wiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razgco niskiej, a o prawidtowym
funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki. Argumentacja ta wydaje sie by¢ tym bardziej
aktualna w niniejszym postepowaniu, majgc na uwadze, ze cena przystepujgcego wynosi

1 602 644,40 zt, a odwotujgcego 1 647 167,04 zt, czyli roznica w kalkulacji jest niewielka

i wynosi niemalze 45 000,00 zi, tj. mniegj niz 3%.

Wyzej wskazane okolicznosci majg tez bezposrednie przetozenie na wartos¢
poszczegdinych sktadnikéw cenowych, ofertowanych przez przedsiebiorcdw i za chybiong
nalezy uzna¢ argumentacje, o zaoferowaniu nieekwiwalentnej ceny za przetgcznik rdzeniowy
wraz z elementami instalacyjnymi przystepujgcego (opisany w zatgczniku nr 1a w pozycii
4 SIWZ), wobec wyzszych cen zaoferowanych przez wykonawcow, ktdrzy ztozyli
w postepowaniu oferty.

Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze odwotujgcy w sposo6b nieuzasadniony
porownywat pozycje z nr 4 formularzy cenowych poszczegolnych wykonawcow i wyciggat
z tych poréwnan korzystne dla siebie wnioski, kiedy formularz ofertowy stanowi wzér i kazdy
z wykonawcow mogt go zmienia¢. Odwotujgcy catkowicie pominat przy tym, ze czes¢



elementdéw zamowienia dotyczacych przetacznika rdzeniowego przystepujacy wycenit
w pozycji 8 swojego formularza.

Powyzsze dotyczy rowniez roznic jakie strony wskazywaty pomiedzy ofertg
przystepujacego, zfozong podczas badania rynku, kiedy zamawiajgcy szacowat warto§¢é
przedmiotu zamowienia - strony nie wykazaty, ze mozna bezposrednio porownywac
przedmioty z pozyciji 4 dotyczace przetacznika rdzeniowego z obu ofert przystepujgcego, czy
faktu, ze w ogole oferty dotyczg tych samych przedmiotéw. Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze
oferta ztozona podczas badania rynku sktadana byta duzo wczes$niej i cena w niej zawarta
w zaden sposoéb nie obliguje przystepujacego do zaoferowania tej samej ceny
w postepowaniu, tym bardziej, ze ceny sprzetu informatycznego nie s3 state, a przeciwnie -
potrafig radykalnie zmieniac sie na osi czasu.

Nastepnie, w ocenie Izby, postepowanie wyjasniajace, przeprowadzone przez
zamawiajgcego, w wyniku uwzglednienia odwotania w sprawie sygn. akt KIO 1309/18,
zgodnie z tre$cig wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny (vide pkt V istotnych
okolicznosci), dotyczyto pozyciji 4 formularza ofertowego przystepujacego - 2 sztuk
przetgcznika rdzeniowego HPE za cene 17 280,00 zt, ktérych cena wydata sie
zamawiajgcemu razgco niska w stosunku co cen rynkowych produktu, w korelaciji
z wymaganiami zamawiajgcego z pkt 4 zatgcznika nr 1a.

Na tak sformutowane wezwanie przystepujacy przedstawit stosowne wyjasnienia,
obejmujgce czynniki, ktére pozwolity mu zaoferowaé cene na skalkulowanym poziomie -
w szczegolnosci w zakresie warunkow wspotpracy z dostawcami. Watpliwos¢
zamawiajgcego, co do zawartosci pozycji 4 z zatgcznika 1a i pozycji 4 tabeli cenowej
przystepujacego z oferty, zostata przez przystepujgcego wyjasniona - przystepujacy
stwierdzit, ze skalkulowat czes¢ elementdw z pozyciji 4 tabeli cenowej w pozyciji 8 tabeli, na
co jego zdaniem pozwalata tres¢ dokumentacji. Rzeczone sktadniki cenowe zostaly przez
przystepujacego podane. Wyjasnienia zostaty poparte adekwatnym do ich treSci dowodem,
w postaci oferty od kontrahenta przystepujacego z elementami pozyciji 4 i 8 formularza
cenowego przystepujacego (vide pkt VI istotnych okolicznosci).

Powyzsze, w ocenie Izby, jednoznacznie wskazuje, ze wywody stron o ogélnych,
lakonicznych wyjasnieniach, bez udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny nie znajduja
oparcia w ustalonym stanie sprawy. Ponadto, wbrew twierdzeniom stron, wyjasnienia
odnoszg sie rowniez do elementdw instalacyjnych przetgcznikdw rdzeniowych, co wynika
bezposrednio z ich tresci, a takze zawierajg odpowiedz na watpliwosci zamawiajgcego,
zgodnie z tre$cig wezwania, za$ przystepujacy przedstawit rowniez stosowny dowod, wobec
czego uczyniono zado$¢ obowigzkowi okreslonemu w art. 90 ust. 2 p.z.p.

Tym niemniej, biorgc pod uwage twierdzenia zamawiajgcego, ze na przystepujgcym
cigzyt obowigzek jeszcze bardziej szczegdtowego, niz przedtozone, wyjasnienia pozycii
8 formularza cenowego, to w ocenie lzby zamawiajgcy swoje watpliwosci w tym zakresie
powinien przystepujgcemu przedstawi¢ i zamiast dokonywaé wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, kontynuowac postepowanie wyjasniajgce. Wezwanie do wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny oferty rodzito po stronie przystepujacego obowigzek wyjasnienia
aspektdw, ktére wywarly wptyw na skalkulowang przez niego pozycje 4 formularza
ofertowego i cze$¢ pozyciji 8, co z tresci wyjasnien wynikato.

Przystepujacy, w ocenie sktadu orzekajgcego, uczynit zados¢ treSci wezwania,
a w sytuacji, gdy zamawiajgcy uznat, ze pozycja 8 formularza ofertowego dotyczace
instalaciji i konfiguracji, w tym elementy instalacyjne z pozyciji 4 i inne elementy z pozyciji
8, wymagajg dalszego doprecyzowania, to zamawiajgcy miat obowigzek - ze wzgledu na
donioste skutki, jakie moze wywota¢ procedura wyjasniania razaco niskiej ceny w postaci
odrzucenia oferty - postepowanie wyjasniajace kontynuowaé. Wykonawcy nie mogg
domysla¢ sie podstaw skierowanego wezwania, przeciwnie - tre§¢ wezwanie do zfozenia
wyjasniet powinna pozwoli¢ wykonawcy na dobdr odpowiedniej argumentaciji i ewentualnie
dowododw, ktére tgcznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy przekonywat, ze z treSci wyjasnien przystepujgcego nie jest w stanie
okresli¢ i poréwnac cen pozostatych elementdw instalacyjnych z oferty zakupowej
w stosunku do zfozonej oferty, jednakze nie da sie nie zauwazyé, ze zamawiajgcy nie mogt
miec¢ takiej wiedzy, gdyz o to przystepujgcego podczas postepowania wyjasniajacego cene
nie zapytat.

W ustalonym stanie rzeczy argumentacja zamawiajgcego na podstawie ktérej
uwzglednit on zarzut odrzucenia oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. i 90 ust.
3 p.z.p., W sposo6b jednoznaczny potwierdza, ze zamawiajgcy w sposéb wadliwy
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce - zamiast dopyta¢ wykonawce o watpliwosci
powstate po lekturze jego wyjasnien przyjeto, ze wykonawca miat, w oparciu o art. 90 ust.
2 p.z.p., watpliwosci te rozwiaé, chociaz o nich nie wiedziat, gdyz powstaty one dopiero
w postepowaniu odwotawczym przed Izbg.



W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze nieuprawnionym jest twierdzenie odwotujgcego,
ze wykonawca winien w postepowaniu wyjasniajagcym wykazaé cene catkowitg oferty
i wszystkie elementy majgce na nig wpltyw, gdyz materie sktadanych wyjaénien sposobu
kalkulaciji ceny oferty wyznacza tre$¢ zapytania zamawiajgcego - skoro zamawiajgcy pytat
o0 jeden ze skfadnikbw ceny, nie ma podstaw do zgdania od wykonawcy, aby wyjasnit
wszystkie jej elementy, w szczegdlnoSci te, ktore watpliwosci zamawiajgcego, na kanwie art.

90 ust. 1 p.z.p., nie budzity.

Nastepnie Izba stwierdzita, Ze postawione przez odwotujgcego zarzuty opierajace sie
na twierdzeniach strony co wedlug odwotujgcego zostato, a co nie zostato zawarte w ofercie
przystepujacego, szczegblne w pozyciji 4 i 8 kalkulacji cenowej, sg btedne i bezpodstawne.
Odwolujgcy zamiast skupi€ sie na tresci wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, w sposéb
subiektywny dokonat wtasnej analizy, co w cenie zdaniem odwolujgcego przystepujgcy
wycenit, a czego w cenie nie ujgt. Odwotujgcy w sposob hipotetyczny zaktadat i wyliczat
sktadniki cenowe, na podstawie wartosci cen, ktére sam przyjat. Uszto przy tym uwadze
odwolujacego, ze sposob kalkulacji ceny zostat juz przez przystepujgcego wyjasniony, zatem
w sprawie wiadomym jest co sie w pozycjach 4 i 8 formularza ofertowego przystepujacego
zawiera i spekulacje odwotujgcego w tym zakresie nie mogty odnies¢ pozytywnego skutku.
Zaznaczy¢ roéwniez nalezy, ze zatozenie odwotujgcego, ze nie mozna byto dokonywaé
modyfikacji formularza cenowego nie znalazto potwierdzenia w tresci SIWZ, wobec czego
fakt, ze w pozyciji 4 formularza ofertowego przystepujgcy nie wycenit sktadnikow
instalacyjnych przetgcznika, nie powoduje, ze cena oferty jest razgco niska, czy ze doszto do
nieuprawnionego przerzucania kosztéw czy subsydiowania skrosnego, co wadliwie zarzucat
odwotujgcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego argumentacja odwotujgcego pomija réwniez fakt, ze
zamawiajgcy dopuscit zastosowanie rozwigzan réwnowaznych, zatem mozna bylo
zaoferowac produkty producenta, badz zamienniki porownywalnej jakosci. Z doswiadczenia
zyciowego wynika, ze produkty oryginalne sg drozsze, wiec o ile odniesienie do cen
przetacznikéw przy zaoferowaniu przez przystepujgcego i innych wykonawcow modelu HPE
mogtoby by¢ w jaki$ sposob uzasadnione, (pomimo, ze odwotujgcy pominat, ze kazdy
podmiot ma indywidualne uwarunkowania przy kalkulacji ceny oferty), to elementy
instalacyjne mogg by¢ réwniez zamiennikami, czego odwotujacy w swych twierdzeniach nie
uwzglednit.

Dalej Izba wskazuje, ze stanowisko odwotujgcego, ze oferta cenowa przystepujgcego
nie zawiera wszystkich elementéw zwigzanych z przetgcznikami rdzeniowymi, wobec braku
wskazania, ktérych to konkretnie wedlug odwotujgcego elementéw ta oferta nie zawiera,
uniemozliwia faktyczng weryfikacje tak postawionego zarzutu, ze wzgledu na to, ze nie ma
go z czym skonfrontowac.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania dokonat
przewalutowania, zgodnie z jego twierdzeniami, danych z oferty cenowej przystepujacego,
z dolaréw amerykanskich na polski ztoty, wywodzac, ze tre$¢ wyjasnien jest sprzeczna
z trescig oferty cenowej i powoduje wycene ponizej kosztu zakupu oraz wprost cene razgco
niska. Kurs wymiany walut zostat przyjety przez odwolujgcego na dzieh sporzadzenia
odwotania, czyli 14 sierpnia 2018 r. Jednakze odwolujgcy zdaje sie nie dostrzegac faktu, ze
oferty byly przez wykonawcéw sktadane do 09.04.2018 r., zatem kalkulacji oferowanych
zamawiajagcemu przedmiotdéw odwotujgcy i inni wykonawcy dokonywali niemal 5 miesiecy
wczesniej. Odwolujgcy przy tym nie zawart w odwotaniu twierdzen, ktdre by ttumaczyly
dlaczego akurat dzieh wniesienia odwofania jest dniem z ktérego kurs nalezy przyjac.

Jest okolicznoscig notoryjna, ze kursy walut ulegajg wahaniom. Zmiennosc¢ ta jest
zjawiskiem powszechnym i ogdlnie znanym, na co wskazujg kursy wymiany oferowane przez
kantory czy banki. Brak uwzglednienia koniecznego elementu stanu faktycznego, jakim jest
fakt, ze wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny dotyczg stanu wyceny sprzed momentu zfozenia
ofert i jest to data o kilka miesiecy wczes$niejsza, niz przyjety przez odwotujgcego do
przewalutowania dzien (ztozenia odwotania) powoduje, ze twierdzenia odwotujgcego sg
gotostowne i de facto oderwane od meritum sprawy.

Odwotujgcy nie uwzglednit rowniez faktu, ze dyspozycja art. 353" k.c. nie prekluduje
objecia kursu przeliczenia waluty uzgodnieniami kontrahentéw stosunku cywilnego. Tak jak
rabat, marza czy termin realizacji Swiadczenia, kurs po jakim zostanie zaptacona cena jest
kwestig uzgodnien stron umowy. Odwolujgcy zatem nie moze skutecznie powotac sie na
btedne przeliczenie walut, nie wykazujac jakie uzgodnienia stron stosunku cywilnoprawnego
lezaty u podstaw przyjecia konkretnego kursu w odniesieniu do konkretnej umowy
cywilnoprawnej. Nie sposdb przy tym nie zauwazy¢, ze informac;ji takich (odnosnie
indywidualnych warunkéw stosunkéw cywilnoprawnych pomiedzy przystepujgcym, a jego
kontrahentami) nie uzyskat w postepowaniu zamawiajgcy - w zwigzku z tym, wszelkie
twierdzenia co do zrédta obliczenia kurséw walutowych obracajg sie w sferze hipotez, nie



zas faktow - co prowadzi¢ musi do negatywnej oceny staranno$ci zamawiajgcego
w zakresie procesu pozyskiwania informaciji na potrzeby oceny realno$ci zaoferowanej przez
przystepujacego ceny.

Dziwi zatem, ze przeliczenia wartosci z oferty cenowej przystepujgcego z dolarow
amerykanskich na polski ztoty dokonat rowniez zamawiajgcy. Dokonana przez
zamawiajgcego ,kalkulacja” uprawdopodobnita, ze przyjety przez przystepujgcego kurs jest
okolicznoscia, ktorg nalezy doktadnie wyjasnic.

Izba zweryfikowata wyjasnienia przystepujgcego w tym zakresie i doszta do
przekonania, ze na dzien wyrokowania, na ich podstawie nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, jakg warto$¢ kursu do przeliczenia przyjat przystepujacy w swojej ofercie, ani
nawet, czy byta to jedna warto$¢ czy wiecej i z czego one wynikaty. Na stronie 13 wyjasnien,
na ktorg powotat sie zamawiajgcy, przystepujgcy uzyt w ztozonych wyjasnieniach trybu
przypuszczajgcego, poprzez sformutowanie ,powstataby” kwota, co wskazuje, ze brak jest
podstaw do uznania za uprawniong jednoznaczng interpretacje zamawiajgcego.

Skoro w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny co do przeliczenia warto$ci zostat przez
przystepujacego uzyty tryb przypuszczajgcy, to w ocenie Izby tym bardziej wyjasnienia
wymagato, co konkretnie przystepujacy twierdzi w tym przedmiocie - zwlaszcza, ze
zamawiajgcy z wyjasnien tych wyciggat dalej idgce wnioski w zakresie, o ktéry nie pytat.
Zamawiajgcy tymczasem te nasuwajgce sie watpliwosci, znajdujgce sie poza przedmiotem,
ktéry wyjasniat, postanowit sam rozstrzygnac¢ - najpierw na korzysc¢, a nastepnie na
niekorzys¢ przystepujacego.

Zatozenie zamawiajgcego, ze wszelkie wartosci podane w dolarach amerykanskich
nalezy w dokumentach przedstawionych przez przystepujacego przeliczy¢ wedle tego
samego kursu i jest to przelicznik w wysokoéci 3,68 zi, nie znajduje stanowczego oparcia
w ztozonych wyjasnieniach przystepujacego i ewidentnie, jak zauwazyt sam zamawiajgcy te
kursy dla niektérych przedmiotow sg rozne. W szczegdlnosci, ze w wyjasnieniach brak jest
okolicznosci, ktére jednoznacznie wskazywatyby jak przystepujacy i jego kontrahenci
przeliczajg ztotéwki na dolary amerykanskie - znajdziemy tam informacje, ze ,faktura w PLN
po kursie $rednim NBP”, zatem mozna ustali¢, ze kursem obowigzujgcym strony bedzie kurs
Sredni, jednakze jest on ustalany na konkretny dzien. Z wyjasnien nie wynika jaka to bedzie
data - termin ptatnosci wynosi do 45 dni od daty realizaciji, ktéra zas wynosi od 2 do
6 tygodni, jest to spektrum obejmujace okres dwoch i pot miesigca, ktdry zacznie biec od
momentu ztoZzenia zaméwienia. Natomiast jak juz wcze$niej wskazano kursy walut sg
warto$ciami zmiennymi.

Zamiast zatem przyjmowac zatozZenia, ze wyjadnienia zostaty wyliczone
nieprawidtowo, pierwszym logicznym krokiem bylo ustalenie skad ta mozliwa réznica wynika,
jest bowiem oczywiste, Ze istnieje co najmniej kilka przyczyn, ktére mogtyby ja wyjasnic,
poza zatozeniem, ze cena zostata zanizona. Nie wydaje sie wiec uprawnione twierdzenie
zamawiajgcego polegajace na przyjeciu w sposob dowolny jednej sposrod kilku
prawdopodobnych mozliwosci wyjasnienia réznicy ceny za przetgczniki rdzeniowe, akurat tej,
ktéra pasowata do przyjetej tezy, w sytuacii, w ktérej dostepne jest zamawiajgcemu
narzedzie do usuniecia doktadnie tychze watpliwosci, w postaci zadania pytania wykonawcy.

W ocenie Izby odwolujgcy rowniez w sposéb niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy
przerzucony na wykonawce, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana, ma charakter
absolutny i wystarczajgcym jest samo zakwestionowanie danej pozycji kosztow tak, jak
gdyby nie byta ona wczes$niej wyjasniana. Izba stwierdzita, ze przedtozone przez
odwolujgcego dowody nie mogly w sposéb skuteczny zakwestionowac oferty cenowej
przystepujacego, ktora jest bezposrednio powigzana z wymaganiami zamawiajgcego
i ztozonymi wyja$nieniami.

W poczet materiatu dowodowego sprawy zostaty witgczone ztozone przez
odwotujgcego dowody (nr 1, 2, 3) w postaci wydrukéw ze stron internetowych z réznymi
wycenami dotyczgcymi przetgcznika HPE. Jednakze jak wskazat sam odwotujgcy
przedstawione oferty sprzedazy przetacznika nie spetniajg wymogdw zamawiajgcego,
okreslonych w SIWZ, a stanowig internetowe oferty sprzedazy przetagcznikéw. Dowody te
okazaly sie nieprzydatne do wykazania tezy, na ktérg zostaty powotane, pozostajg one
bowiem bez zwigzku z przedstawionym zarzutem - jest okolicznoscig notoryjng, ze w zbiorze
podmiotéw oferujgcych konkretnego typu przetgcznik zawsze wystapi pewna pula
dostawcéw, ktérzy oferujg produkty w wysokiej cenie, w szczegolnosci zaznaczy¢ nalezy,
iz przedstawione oferty nie byly spersonalizowane, pochodzity z internetu i nie zostaty
powigzane z wymaganiami zamawiajgcego, okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia.
Ponadto niespersonalizowane cenniki nie sg wiarygodnym zrédtem ceny, gdyz pochodzg
z 30.08.2018 r., kiedy oferta byta skladana 09.04.2018 r., zatem wyceny przedmiotéw
wykonawcy dokonywali niemal 5 miesiecy wczeéniej. Wydruki ze stron internetowych nie
zostaly podpisane, zatem nie mozna stwierdzi¢, czy w ogéle posiadajg wigzacy charakter,



co budzi dodatkowe watpliwosci w zakresie ich wiarygodnosci.

Tozsama ocena dotyczy dowoddw nr 10 i 11 w postaci wydrukéw ze stron
internetowych, dotyczgcych ceny za gwarancje dla przetagcznikéw. Dowody te rowniez
okazaly sie nieprzydatne dla rozstrzygniecia. Tak samo jak pozostate wydruki nie zostaty one
powigzane z wymaganiami zamawiajgcego, sg niespersonalizowane i niepodpisane, co
powoduije, Ze nie sg wiarygodne. Dowody te pochodzg z 29.08.2018 r., co znaczgco odbiega
od daty ztozenia ofert przez wykonawcow. Ponadto, dowody te sg nieprzydatne do
wykazania tezy, na ktérg zostaly powotane, pozostajg one bowiem bez zwigzku
z przedstawionym zarzutem, ze wzgledu, ze okoliczno$cig powszechnie znang jest, ze
w zbiorze podmiotéw oferujgcych konkretnego typu gwarancje zawsze znajdzie sie spektrum
dostawcéw, ktdrzy oferujg produkty w wysokiej cenie, w szczegolnosci, ze ceny w ofertach
internetowych skierowane do og6tu - kiedy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oferty ztozyli przedsiebiorcy, ktorzy jak przystepujacy posiadajg specjaline marze
i znizki, co wynika bezposrednio z dowodu przedtozonego przez przystepujacego, w postaci
spersonalizowanej oferty cenowej.

Pozostate ztoZzone przez przystepujgcego dowody (nr 4 - 9) w postaci dokumentéw
nie spetiajg wymogu okreslonego w § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1092). Zgodnie ze wskazang normg ustawodawca okreslit, iz wszystkie
dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym,
strona lub uczestnik postepowania, ktory sie na nie powotuje, przedstawia thumaczenie na
jezyk polski i wobec braku spetnienia wymogu rozporzgdzenia, zostaty one przez Izbe
pominiete. Na marginesie lzba wskazuje, ze Ustawodawca nie dopuécit postulowanej przez
odwotujgcego mozliwosci dokonania tumaczenia dowodéw w formie ustnej do protokotu,
w omawianej normie mowa jest o dokumentach, a stanowisko ustne takiej formy nie stanowi.

Konkludujgc powyzsze w stanie ustalonym w sprawie nie mozna obecnie zastosowac
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., gdyz jego dyspozycja wymaga ustalenia w sposo6b nie budzacy
watpliwosci, ze oferta zawiera cene razgco niska. Izba stanefa na stanowisku, iz nie mozna
dokona¢ subsumpciji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt.
4 p.z.p. 190 ust. 3 p.z.p. i zamawiajgcy prawidlowo nie zastosowat sankcji w postaci
odrzucenia oferty wykonawcy OPTeam S.A., co spowodowato, ze nie bylo podstaw, aby
uwzglednit on zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego.

Podstawg do stwierdzenia przez Izbe, ze ustalony w sprawie stan faktycznym doszio
do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 p.z.p. byto
stwierdzenie, Ze wyjadnienia przystepujacego odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego,
jednakze jedynie zapoczagtkowaty one proces mogacy w przysztosci doprowadzi¢ do petnego
wyjasnienia zaoferowanej przez przystepujgcego ceny i dokonania jej kwalifikacji jako razgco
niskiej lub nie. W zwigzku z tym nie budzi watpliwosci Izby, ze w niniejszej sprawie,
uwzgledniajac jej indywidualny stan na moment orzekania, istnieje potrzeba doprecyzowania
elementéw sktadajgcych sie na kalkulacje ceny oferty i wobec tre$ci wyjasnien, a takze
argumentacji ze stanowiska zamawiajgcego, w przedmiocie uwzglednienia zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego - zamawiajacy byt zobowigzany do
ponownego wezwania przystepujgcego do wyjasnienia najistotniejszych i budzacych
watpliwosci kwestii. Sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze strony zamawiajgcego,
umozliwitoby wykonawcy odniesienie sie do nich na odpowiednim poziomie szczegétowosci,
a zatem dostarczenia zamawiajgcego na tyle precyzyjnego materiatu dowodowego
i wyjasnien, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej badz razgco niskiej procesem
realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p.

Postepowanie wyjasniajgce sposobu kalkulacji ceny, ktore przeprowadza
zamawiajacy, umozliwia wezwanemu wykonawcy wykazanie, ze prawidtowo skalkulowat
cene, w oparciu o indywidualne uwarunkowania, za$ zamawiajgcemu oraz konkurencji
poznanie i zweryfikowanie sposobu wyliczenia ceny oferty, co umozliwia, znajdujgca
merytoryczne podstawy, uzasadniong analize w przedmiocie tego, czy w toku skladania ofert
nie zostaly naruszone przepisy prawa. Brak wyjasnienia watpliwosci w sytuacji, w ktorej
takowe pojawityby sie po stronie racjonalnie analizujgcego zaistniatg sytuacje
zamawiajgcego, skutkuje wytrgceniem postepowania z prawidtowych toréw i operowanie
w obszarze, gdzie zadna ze stron nie jest pewna, czy zostanie zapewniona prawidiowa
realizacja zaméwienia publicznego i zostanie spetniony jego cel. Z uwagi na to, zbyt
pochopne lub nieuzasadnione zaniechanie czynnosci wyjasniajgcych, prowadzi do
zaburzenia prawidtowego badania i oceny ofert oraz naruszenia prawa, a takze niesie ze
sobg ryzyko, ze srodki publiczne nie bedg wydatkowane poprawnie, a realizacja zaméwienia
napotka przeszkody, ktérych - w przypadku prawidtowego i petnego badania ofert - mozna
bytoby z fatwoscig unikng¢. Zamawiajgcy zainicjowat postepowania wyjasniajgce w oparciu
o art. 90 ust. 1 p.z.p., jednakze ocena ztozonych wyjasnien, ktorej dokonuje zamawiajacy, na
kanwie art. 90 ust. 3 p.z.p., winna prowadzi¢ do potwierdzenia, ze zaoferowana cena jest



ekwiwalentna badz nierealna, w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i wskazanych podstaw prawnych, na chwile
wyrokowania nie ma podstaw do przyjecia, ze przystepujgcy nie ziozyt wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 p.z.p., ani Ze wyjasnienia te sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjac, ze nie
zostaly ztozone. Ponadto, informacje podane w wyjasnieniach nie potwierdzajg w sposob
jednoznaczny, ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niskg. W ocenie Izby zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy, poniewaz zapoczatkowat jedynie proces wyjasnienia ceny
zaoferowanej przez przystepujacego, natomiast z niezrozumiatych przyczyn przerwat go,
dokonat czynno$ci oceny ofert, a nastepnie podczas postepowania odwotawczego sie z nigj
wycofal, stwierdzajgc, ze cena oferty jest razaco niska. Przy czym argumentacja
zamawiajgcego, ktéra w jego ocenie przekonuje, ze cena jest nierealna prowadzi do
whiosku, ze naturalng konsekwencjg analizy wyjasnien przystepujgcego z dnia 25 lipca
2018 r. powinno by¢ zmierzanie do usunigcia pojawiajgcych sie w wyniku pierwszych
wyjasnien watpliwosci - nie zas wybor oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym uprawnione jest stwierdzenie, ze zamawiajacy nie dokonat
oceny tych wyjasnien w sposob pozwalajgcy na ustalenie czy oferta zostata skalkulowana
w sposob rzetelny. Wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego, w ocenie Izby, powinny byty
zostaé przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do kosztéw wskazanych
w wyjasnieniach, tj. w zakresie w jakim zamawiajgcy chciatby wyjasni¢ pozycje 8 formularza
ofertowego dotyczacg instalacji i konfiguraciji oraz uszczegdtowienia co do kursu wymiany
dolarow amerykanskich na ztoty polski, jaki zostat przez przystepujacego przyjety. W ocenie
Izby nie mozna réwniez obecnie wykluczy¢ potrzeby dalszego doprecyzowania co do innych
elementéw, w zalezno$ci od ponownej oceny dokonanej przez zamawiajgcego.

Tym niemniej zaniechanie petnego wyjasnienia okolicznosci wskazanych w sposobie
kalkulaciji ceny przystepujacego doprowadzito do przedwczesnej oceny wyjasnien
wykonawcy jako kompletnych pomimo, iz - co oczywiste w zestawieniu z trescig
argumentacji zamawiajgcego powodujgcej, ze uwzglednit on zarzut dotyczacy razgco niskiej
ceny - nie byty one do dokonania tej oceny wystarczajgce. Catos¢ omawianych okolicznosci
powoduje, Zze zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 p.z.p., ktéry naktada na niego obowigzek
rzetelnej oceny wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny oferty, uzyskanych na podstawie
art. 90 ust. 1 p.z.p. i w konsekwencji nalezato przyjgé, ze zamawiajgcy zapoczatkowat
proces wiasciwego wyjasniania zaoferowanej przez przystepujgcego ceny, jednakze pomimo
nakazu art. 90 ust. 3 p.z.p. go nie zakohczyt, a zatem Izba nakazata zamawiajgcemu
ponowienie czynnosci wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu
kalkulaciji ceny.

Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie utrwalone poglady Krajowej Izby Odwotawczej
o mozliwosci, a w niektorych przypadkach koniecznosci ponownego zwrécenia sie
do wykonawcy o wyjasnienia ceny na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p., wyrazone
wielokrotnie w wyrokach z 11.01.2017 r. sygn. akt 2446/16, z 24.01.2017 r., sygn. akt: KIO
70/17,z 7.03.2017 r. sygn. akt: KIO 321/17, z 16.10.2017 r. sygn. akt KIO 2030/17,
z4.12.2017 r. sygn. akt KIO 2411/17 r., z dnia 6.12.2017 r. sygn. akt KIO 2358/17, ktére
Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie popiera i przyjmuje za wiasne.

Sankcja odrzucenia oferty przystepujgcego jest w ustalonym stanie sprawy
nieadekwatna dla realizacji celu ustawy, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej, a taka
jeszcze moze okazac sie oferta OPTeam S.A., tym bardziej, ze ani zamawiajgcy, ani
odwolujacy nie wykazali, aby z tre$ci wyjasnien wynikalo, ze cena jest nierealna, nierynkowa
czy razgco niska.

Wspomnie¢ nalezy rowniez o wypracowanej w orzecznictwie Izby zasadzie
jednokrotnego wzywania do wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny na podstawie art. 90 ust.
1 p.z.p. Zaznaczy¢ jednak nalezy, zgodnie z celnym wywodem zawartym w wyroku lzby
z 29.01.2018 r. sygn. akt. KIO 2717/17, kiérego wnioski Izba w sktadzie orzekajgcym

w przedmiotowej sprawie podziela, ze zasada jednokrotnego wezwania ,znajduje zasadniczo
zastosowanie w sytuacjach, w ktérych wezwanie precyzyjnie wskazywato okolicznosci, ktore
nalezy wyjasnic. W takiej sytuaciji, w braku wyczerpujgcej odpowiedzi ze strony wykonawcy,
nie nalezy ponownie wzywaé¢ go do ztozenia wyjasnien, a jedynie stwierdzi¢, ze wykonawca
nie podotat wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 p.z.p. obowigzkowi wykazania, Ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.” Zatem zasada jednokrotnego wezwania, w ocenie
Izby, nie znajduje zastosowania w ustalonym stanie rzeczy rozpoznawanej sprawy.

Izba oddalita zarzut oznaczony nr 7 w petitum odwotania - naruszenie przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A,,
pomimo ze OPTeam S.A. nie udzielit wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
co do wyjasnienia podejrzenia, ze zaoferowana przez OPTeam S.A. jest razgco niska.



Odwolujgcy nie wykazat okoliczno$ci faktycznej na ktorej oparto zarzut, tj. nie
wykazano, ze wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przystepujacego nie posiadajg podpisu
lub zostaty podpisane przez osobe nieupowazniong. Twierdzenia te nie znajdujg réwniez
potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy, zatem zarzut jako bezpodstawny nalezato oddalic¢.

Nie potwierdzit sie zarzut odwotania sformutowany przez odwotujgcego jako
naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty OPTeam S.A., pomimo iz tres¢ tej oferty jest sprzeczna z SIWZ

Wypetniajgc wymaog art. 196 ust. 4 p.z.p. i przytaczajac przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, Izba wskazuje, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie Sgdéw Okregowych i Izby. Podsumowujgc
zawarte tam interpretacje normy wynikajgcej z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wskazac nalezy, iz
rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze
wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p. Rzeczona niezgodno$¢ dotyczyé powinna sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w SIWZ oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce, badz
polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty,

a nie wymagania co do jej formy. Ponadto nalezy wykazac na czym konkretnie ta
niezgodnos$¢ polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki
sposob ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacii z klarownie wskazanymi i ustalonymi
fragmentami SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia,
ewentualnie rowniez z uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami i wyjasnieniami
zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze mozna przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ, ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie, oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych
(nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego Swiadczenia
z wymaganiami zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci
wyjasnienia treci oferty i potwierdzenia w ten sposab jej zgodnosci z trescig SIWZ - na
podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty,
wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu, lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (por. wyrok KIO z 23.09.15 r., sygn. akt
KIO 1974/17).

Tym samym punktem wyj$cia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty
z treScig SIWZ jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia sporzgdzonej w danym postepowaniu.

Ogolnie wskazac¢ w tym zakresie nalezy, podzielajgc stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 28.05.2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
iz specyfikacja istotnych warunkéw zamaoéwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca
dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnoscig prawng powodujgca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajagcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkow
zmieni¢ ani od nich odstgpi¢. Natomiast powyzsze warunki winny by¢ interpretowane
w miare mozliwosci literalnie i $cisle - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu i przez
ograniczenie uznaniowo$ci zamawiajgcego warunek realizacji zasady rownego traktowania
wykonawcow, wyrazony w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Przenoszac powyzszy wywod na kanwe rozpoznawanej sprawy sktad orzekajacy
stwierdzit, co zostatlo omdwione we wczesniejszej czeSci uzasadnienia, ze odwotujgcy nie
wykazat, aby w tresci dokumentacji postepowania zamawiajgcy zakazat wykonawcom
dokonywania modyfikacji we wzorze formularza ofertowego.

Zatem skoro odwotujgcy nie wskazat tresci SIWZ, ktéra zabraniataby ingerenciji we



wzor formularza cenowego, to a priori nie mogto doj$¢ do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

2 p.z.p., z powodu dodania przez przystepujgcego pozycji 9 i 10 do tabeli cenowej
formularza ofertowego (vide ppkt 3 pkt IV istotnych okolicznosci). Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego w tym zakresie, iz dodatkowe pozycje zawierajg elementy stanowigce
przedmiot zamdwienia, co ma odzwierciedlenie w dokumentaciji postepowania, zatem nie
doszio tu do merytorycznej niezgodnosci oferowanego zobowigzania w ofercie, w stosunku
do opisanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia, zas odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci przeciwne;.

Dodatkowo, Izba podzielita wyjasnienia zamawiajgcego i przystepujacego, iz w pkt
9i 10 formularza ofertowego przystepujacego doszto do technicznej zamiany pozycji i jest to
oczywista omytka, co bezposrednio wynika z zawarto$ci obu pozyciji, w korelacji ze stawkami
VAT. Tym niemnigj nie jest to biad, jak wywodzit odwotujgcy, powodujgcy niezgodnos¢ oferty
z treScig SIWZ, a omytka pisarska, ktéra nie ma wplywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W zakresie rzekomej niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z rozdziatem IV pkt
7 SIWZ uzasadnianej przez odwoltujgcego jako brak zapewnienia w cenie przystepujgcego
gwarancji producenta, Izba stwierdzita, ze w tym przedmiocie odwotujgcy réwniez nie
sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu, a dodatkowo jak stusznie argumentowat
zamawiajgcy odwotujgcy catkowicie pominat, ze zawarcie w cenie wymaganej przez
zamawiajgcego gwarancji wprost wynika z wyjasniet sposobu kalkulacji ceny
przystepujacego i ztozonego wraz z nig dowodu.

Nie znalazty potwierdzenia w dokumentacji postepowania wywody odwotujgcego
o0 niezgodnosci oferty przystepujacego z § 2 ust. 10 zalgcznika nr 10 do SIWZ, z powodu
pochodzenia urzgdzen przystepujacego spoza terenu Unii Europejskiej, ktére to odwotujgcy
opart na tezie, iz skoro oferta zakupowa przedstawiona przez przystepujgcego jest wyrazona
w dolarach, to urzgdzenia przystepujacego nie pochodzg z UE, nadto istnieje watpliwos¢ czy
zrodto to jest legalne. Odwotujgcy nie wykazat twierdzen, z ktérych wywodzit korzystne dla
siebie skutki prawne, pozostawiajgc je w sferze gotostownych zatozen. Ponadto Izba
stwierdzita, ze oferta zakupowa ztozona przez przystepujgcego pochodzi z panstwa
cztonkowskiego UE, co dodatkowo powoduije, ze spekulacje odwotujgcego sg
nieuzasadnione.

Co do rzekomej niezgodnosci oferty przystepujacego z pkt 2, 3 i 6 rozdziatu
VIl SIWZ, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat okolicznosci, na ktérych opart zarzut,

tj. odwotujgcego nie wykazat, ze przystepujgcy ztozyt oferte wyrazong w dolarach
amerykanskich. Teza postawiona przez odwotujgcego wydaje sie bardziej by¢ nawigzaniem
do zarzutu zwigzanego z kursem walutowym, poniewaz sama w sobie jest w oczywisty
sposob niezgodna z ofertg przystepujacego, ktéra jest wyrazona w ztotych polskich. Ponadto
Izba podzielita w tym zakresie trafne stanowisko zmawiajgcego, zawarte w odpowiedzi na
odwotanie. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, Ze cena przystepujgcego nie obejmuje
wszystkich kosztow i sktadnikow, niezbednych do wykonania zamdwienia, co miatoby by¢
niezgodne z pkt 6 rozdziatu VIl SIWZ. Twierdzenia odwolujgcego pozostaty gotostowne.

Powyzsze powoduje réwniez, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam
S.A., pomimo ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny.

W ocenie Izby, w stanie ustalonym w sprawie, nie mozna zastosowac¢ art. 89 ust.

1 pkt 6 p.z.p. o tresci ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu”, poniewaz odwotujgcy nie wykazat aby taki bigd przystepujacy popetnit, kiedy
dyspozycja normy wymaga ustalenia w sposob nie budzgcy watpliwosci istnienia
niezgodnosci oferty w stosunku co do wymagan zamawiajgcego.

Natomiast, jak Izba stwierdzita we wczes$niejszej czesci uzasadnienia, odwotujgcy nie
wykazat ani tezy, iz oferta przystepujacego zostata sporzgdzona w dolarach amerykanskich,
czy, ze zostata wadliwie przewalutowana, ani twierdzen, ze oferta zakupowa dostawcy
przystepujacego jest sprzeczna z ofertg przystepujgcego, ztozong w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, czy zeby tre$¢ wyjasnien potwierdzata, ze doszto do
btedu. Zatem nie wykazano, aby jakikolwiek btad w obliczeniu ceny przystepujacy popetnit,
zaréwno co do ceny catkowitej oferty, jak i w stosunku co do ceny elementu kalkulacji
z pozyciji 4 formularza ofertowego przystepujacego.

Reasumujgc, odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu,



jako wykazanie podniesionych tez. Zgodnie z dyspozycja art. 190 ust. 1 p.z.p. obowigzkiem
stron jest wskazanie dowodow dla stwierdzenia faktdéw, z ktorych wywodzg skutki prawne.
Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra

z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Izby)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (vide wyrok Sgdu Najwyzszego, sygn. akt I CSK 293/07).

W konsekwencji powyzszego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p. oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. zostat przez Krajowg Izbe
Odwotawczg oddalony.

Izba uznata réwniez za chybiong argumentacje odwotujgcego dotyczgca naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 z.n.k. w zw. z art. 7 ust.
1 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPTeam S.A., pomimo ze oferta ta zawiera
niedopuszczalne tzw. przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegolnymi pozycjami formularza
ofertowego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zatem zarzut ten zostat przez Izbe
oddalony.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.” Nalezy zwréci¢ uwage, ze nie jest to podstawa samoistna, a zastosowanie
odrzucenia oferty na kanwie omawianej normy wymaga wykazania przez strone jakim
czynem stypizowanym w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji- dalej jako ,z.n.k.”, mamy do czynienia i na
czym on w okoliczno$ciach konkretnej sprawy polega.

Odwotujgcy w tresci odwotania podniost, ze przystepujagcy dokonuje nieuprawnionego
przerzucania kosztéw pomiedzy pozycjami formularza ofertowego, co w jego ocenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony w klauzuli generalnej, w postaci w art. 3 ust. 1 z.n.k.

zgodnie z ktérym ,czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”.

Jednakze, wobec braku wykazania przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zakazat dokonania
wyceny elementow instalacyjnych przetgcznika rdzeniowego w pozycii kalkulacji pn.
instalacja i konfiguracji, co wywiedziono we wcze$niejszej czesci uzasadnienia, do
nieuprawnionego ,przerzucania kosztéw” a priori nie mogto doj§¢. Zatem zarzuty
odwotujgcego w tym zakresie nie mogty doprowadzi¢ do przyjecia naruszenia prawa przez
zamawiajgcego, co uczynito je bezzasadnymi.

Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 p.z.p. -
poprzez zaniechanie wykluczenia OPTeam S.A., pomimo ze wykonawca ten, w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego
w blad, poprzez niezgodne z prawdg twierdzenie, ze ztozona oferta jest zgodna
z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ oraz poprzez wywotanie
u zamawiajgcego mylnego przekonania, iz oferta ta jest najkorzystniejsza sposrod ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co miato istotny wplyw
na decyzje podjete w postepowaniu przez zamawiajgcego, tj. skutkowato blednym
dokonaniem przez zamawiajgcego czynno$ci wyboru oferty OPTeam S.A. jako
najkorzystniejszej - oznaczony w odwotaniu jako nr 6, wobec stwierdzenia przez Izbe, ze
zarzut ten nie posiada uzasadnionych podstaw.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej kryteriami selekc;ji, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Natomiast na kanwie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.

z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z jednolitg linig orzecznicza, celnie okreslong m.in. w wyrokach z 14.03.2017
r. sygn. akt 348/17, z 18.04.2018 r. sygn. akt 576/18, z 12.05.2017 r. sygn. akt KIO 836/17,
z 19.06.2017 r. sygn. akt KIO 1058/17, z 10.07.2017 r. sygn. akt KIO 1257/17, sktad
orzekajgcy wskazuje co nastepuije.



Dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione
nastepujgce przestanki:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktéra
wprowadzita zamawiajgcego w biad,

2. bfad polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu,

3. przedstawienie informacji jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa;

natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. dla jego zastosowania wymaga tgcznego zaistnienia
ponizszych przestanek:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscia, ktéra
wprowadzita zamawiajgcego w biad,

2. przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa,

3. informacja ma lub moze miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Na wstepie rozwazan lzba zaznacza, w zakresie interakcji pomiedzy majagcymi
zastosowanie podstawami wykluczenia, ze hipoteza art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., bedgca
kwalifikowanym wprowadzenie zamawiajgcego w btgd, absorbuje hipoteze art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy p.z.p.

Nastepnie Izba wskazuje, ze pierwszg i wspdlng przestankg stwierdzenia, ze
zastosowanie znajdzie sankcja polaczona z wyczerpaniem hipotezy obu ww. przepisow jest
wprowadzenie zamawiajgcego w biad, ktére polega na przedstawieniu przez wykonawce
nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu
ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione
zostang informacje niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, kiéry ma znaczenie dla
danego postepowania. Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje
wprowadzony w btgd, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez
skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.

Wobec braku wykazania przez odwotujgcego, ze przystepujgcy zamawiajgcego
wprowadzit w btad, w tym z powodu braku potwierdzenia sie zarzutow odwotania,
wskazanych przez odwotujgcego w pkt 2 - 5 7 petitum odwotania, nie mégt zosta¢ réwniez
uwzgledniony przez Izbe zarzut oznaczony pkt 6. Zatem Izba uznata za chybiony zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 1617 p.z.p.

W konsekwencji powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéry nalez rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego
wykonawcy z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe (vide postanowienie Sadu Najwyzszego
z 12.02.2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13).

Stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art.
90 ust. 1 p.z.p. powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., gdyz wadliwe czynno$ci
zamawiajgcego miaty bezpo$redni wplyw na przedwczesny wybor oferty przystepujacego
jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust.
4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajac

zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika odwoltujgcego, zgodnie ze ziozong fakturg VAT.
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