Sygn. akt:  KIO 1973/14

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2014 r.
przez wykonawce: ,,Comtegra” sp. z o.0. w Warszawie (02-884), ul. Putawska 474
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo
Spraw Zagranicznych w Warszawie (00-580), Al. J. Ch. Szucha 23

przy udziale wykonawcy: Qumak S.A. w Warszawie (02-305), Al. Jerozolimskie 136
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: ,,Comtegra” sp. z 0.0. w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
,Comtegra” sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1973/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Zakup ustug wsparcia technologicznego, serwisu i macierzy oraz
subskrypcji dla infrastruktury IT" zostato wszczete przez Skarb Panstwa — Ministerstwo
Spraw  Zagranicznych w  Warszawie, zwany dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego warto$¢ zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 102-
179080) w dniu 28 maja 2014 r.

W dniu 25 wrzesnia 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: ,Comtegra” sp. z o0.0.
w Warszawie, zwany dalej Odwotujgcym. Zarzucat on Zamawiajacemu, iz ten naruszyt
nastepujace przepisy prawa:

1. ,art. 186 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bfedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany w przypadku umorzenia postepowania spowodowanego uwzglednieniem
cafosci zarzutow odwotania do wykonania Zzgdan zawartych w odwofaniu,
w tym dotyczgcych naruszenia nastepujgcych przepisow prawa (naruszenia wskazane
w poprzednim odwotaniu):

1.1. art. 7 ust. 1iust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 | art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnoS$ci odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Niver, pomimo iz tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

1.2.art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnoSci odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawcow Niver i Qumak, pomimo iz ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
przy czym Zamawiajgcy nie wyjasniat nalezycie tresci tych ofert,

1.3. art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Niver do zftozenia wyjasnierr elementow oferty majgcych

wplyw na wysoko$c ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,



1.4.art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnoS$ci odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Qumak, pomimo iz zawiera bigd w obliczeniu ceny,

1.5. art. 7 ust. 1iust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej
oferty,

2. art. 45ust. 1, art. 78 i art 176 ust. 1 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej poprzez bfedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do uwzglednienia zarzutow odwotania
(co automatycznie staje sie zobowigzaniem do wykonania zgdan odwotania),
a nastepnie, w toku kolejnego etapu postepowania, do uwzglednienia jedynie czesci
zarzutow oraz wykonania jedynie czesci zgdan, przez co pozostate, sporne zarzuty
nie zostaty rozpatrzone przez KIO.

3. art. 8ust. 1 3 ustawy Pzp, oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 ze zm.; dalej: ,ZNK") poprzez bfedne
przyjecie, ze informacje przekazane przez Qumak, a dotyczgce zgodnosci oferty
z SIWZ, sposobu obliczenia ceny lub czynu nieuczciwej konkurencji, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a zatem Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ich upubliczniania,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 6 ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie, ze przedstawione
przez Qumak wyjasnienia nie wskazujg na ztozenie przez tego wykonawcy oferty
niezgodnej z SIWZ, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, oraz zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny,

5. art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie ze Zamawiajgcy
uprawniony jest do prowadzenia negocjacji z Qumak w zakresie sposobu obliczenia
ceny, poprzez przyjmowanie za legalne wyliczen opartych o ilosci (wielko$ci) dostaw,
ktore to wielkosci nie zostaty opublikowane w SIWZ, zatem brak byto w SIWZ danych
niezbednych do tych wyliczen,

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty Niver, ktory nie przedstawit
wyjasnien elementdw oferty majgcych wplyw na wysokosc ceny,

7. art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony
jest do zaniechania uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

8. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez bfedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do dochowania nalezytej staranno$ci przy badaniu ofert, oraz
poprzez podjecie w Postepowaniu czynnos$ci podwazajgcych zaufanie wykonawcow

co do prawidfowosci i rzetelno$ci prowadzonego Postepowania.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0:



9.

Luniewaznienie czynnosci wyboru oferty Qumak,

wykonanie, powtdrzenie Ilub uniewaznienie czynnos$ci w Postepowaniu, zgodnie

Z zgdaniami zawartymi w poprzednim odwofaniu, a polegajacymi na (zgdania wskazane

w poprzednim odwotaniu):

2.1. uniewaznieniu czynno$¢ wyboru oferty Zztozonej przez wykonawce Niver
jako najkorzystniejszej oferty,

2.2. dokonaniu ponownego badania i oceny ztozonych ofert,

2.3. dokonaniu czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow Niver i Qumak
z przyczyn wskazanych w (poprzednim) odwofaniu lub wszczeciu procedury
wyjasnienia tresci oferty na okolicznosci podniesione w uzasadnieniu,

2.4. dokonaniu czynnosci wezwania wykonawcy Niver do ztozenia wyjasnien elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy i odrzucit
oferte ztozong przez ww. wykonawce w razie nieztozenla przez niego wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi,
ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2.5. dokonaniu czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystnigjszej oferty,

zaprzestania dalszego blokowania Odwotujgcemu drogi do sgdu,

ujawnienie tresci wyjasnien przedstawionych przez Qumak, na zapytanie Zamawiajgcego

z dnia 02 wrzesnia 2014r, oraz innej ewentualnej korespondencji, ktora byta wymieniania

z Qumak, utajnionej przez Zamawiajgcego

odrzucenie oferty Qumak z uwagi na nie przedstawienie przez tego Wykonawce

w wyjasnieniach okolicznosci wskazujgcych, ze oferta nie stanowi czynu nieuczciwej

konkurencji oraz nie zawiera bfedu w obliczeniu ceny,

zaprzestanie prowadzenia niedozwolonych negocjacji z Qumak, dotyczgcych tresci oferty

Qumak,

odrzucenia oferty Niver z uwagi na nie ztozenie przez tego wykonawce wyjasnien

w zakresie elementow oferty, majgcych wplyw na wysoko$c ceny,

wskazanie wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu, uzasadnienia wyboru oferty

najkorzystniejszej,

zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji.”

W dniu 26 wrzesnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego doreczyli Prezesowi Izby wykonawcy: Qumak S.A. w Warszawie,

zwany dalej Przystepujgcymi lub uczestnikami postepowania.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek

odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, w szczegoélnosci te,



na podstawie ktérych, zdaniem Przystepujacego, Izba winna rozpoznawane odwotanie
odrzuci¢, tj. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2), 4) i 5) ustaw Pzp.

W ocenie Przystepujgcego rozpoznawane przez lzbe odwotanie zostato wniesione
przez osobe nieposiadajgcg uprawnienia do jego podpisania i ztozenia, albowiem z tresci
przedstawionego wraz z odwotaniem petnomocnictwa wynika jedynie upowaznienie
do sktadania pism w trakcie postepowan odwotawczych, a zatem dotyczy ono wytacznie
czynnosci juz po wniesieniu odwotania. Stat on réwniez na stanowisku, ze Odwotujacy
w rozpoznawanym obecnie odwotaniu powotat sie wytgcznie na te same okolicznosci,
ktére byly juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie odwotania wniesionego
w sprawie KIO 1667/14, w ktérym to postepowaniu, bedgc do tego uprawnionym, nie wniost
on w odpowiednim do tego momencie sprzeciwu wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego W  calosci  zarzutbw  przedstawionych ~w  odwotaniu.
Nadto Przystepujacy uwazat, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat
zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1667/14,

stad z tego wzgledu odwotanie to powinno zostaé odrzucone.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego. Zdaniem sktadu orzekajgcego petnomocnik
dziatajgcy w imieniu i na rzecz Odwotujgcego zostat prawidtowo umocowany do ztozenia
rozpoznawanego odwotania na podstawie ztozonego wraz z odwotaniem petnomocnictwa.
Pamieta¢ nalezy, ze oswiadczenia woli, a za takie nalezy uzna¢ powotane petnomocnictwo,
zgodnie z art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagajg
ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Majac tez na uwadze date wystawienia petnomocnictwa (dzien
przed wniesieniem odwotania), jego tres¢ (wnoszenia pism w postepowaniu odwotawczym —
odwotanie jest wszak pierwszym pismem wniesionym w takim odwotaniu) oraz wskazania
na prokurenta, ktéry go udzielit, Izba uznata, iz osoba dziatajgca na podstawie tego wtasnie
dokumentu byta umocowana do dziatania w imieniu Odwotujgcego (wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia) w dostatecznym stopniu, aby uznaé byto mozna,
ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot do tego uprawniony, a tym samym
nie zachodzity podstawy do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy
Pzp.

Zestawienie  zarzutbw podnoszonych w rozpoznanym odwotaniu z  zarzutami
przedstawionymi w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1667/14 pozwalato z kolei uznac,
ze w obecnie rozpoznawanym odwotaniu Odwotujgcy odwotuje sie do okolicznosci,
do ktoérych ze wzgledéw oczywistych odwotywac sie nie mogt we wczesniej wniesionym

odwotaniu  (chocby do materii wyjasnien ztozonych przez  Przystepujgcego



juz po zakonczeniu postepowania w sprawie KIO 1667/14 lub do kwestii zasadnosci objecia
tych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa). Co istotne w sprawie KIO 1667/14 zarzuty
wowczas podnoszone przez Odwotujgcego nie byty przedmiotem merytorycznego
rozstrzygniecia przez Izbe. To mogtoby bowiem nastgpi¢ dopiero po przeprowadzeniu
rozprawy i znalezé swe odzwierciedlenie w wydanym przez lzbe wyroku, a do tego
w sprawie tej nie doszto. Postepowanie zostato wszak umorzone przez Izbe wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw. Dlatego tez lzba nie znalazia

podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie zachodzity réwniez podstawy do odrzucenia rozpoznawanego odwotania
na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp. W rozpoznawanym odwotaniu
Odwotujgcy nie kwestionowat bowiem samej czynnosci uniewaznienia pierwotnego wyboru
oferty najkorzystniejszej, czy tez czynnosci wezwania dwéch wykonawcow do udzielenia
Zamawiajgcemu odpowiednich wyjasnien, a to te witasnie czynnosci zostaty dokonane
przez Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu wniesionym w sprawie
KIO 1667/14. Ostrze swych zarzutéw skierowat on w gtéwnej mierze wobec czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego dopiero w wyniku powotanych czynnosci realizowanych
w celu realizacji poprzednich zadan Odwotujgcego, a takze wobec niewykonania,
jego zdaniem, w sposob petny tychze pierwotnych zgdan. Dlatego tez Izba nie podzielita
przekonania Przystepujacego o koniecznosci odrzucenia rozpoznawanego odwotania

na podstawie powotanego przepisu ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, w pismie z dnia 8 pazdziernika 2014 r., doreczonym Prezesowi lzby

w tym samym dniu, oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Przystepujacy w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron i uczestnika postepowania,

oswiadczyt, iz wnosi sprzeciw wobec takiego uwzglednienia.
Majac to na uwadze Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnikdw postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczeqo, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.



Ilzba  postanowita  zaliczy¢é w  poczet materialu  dowodowego  przekazane

przez Zamawiajacego i poswiadczone za zgodnosc¢ z oryginatem dokumenty.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 5.1 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ) przedmiotem
zamoOwienia ,jest zakup subskrypcji oprogramowania, S$wiadczenie ustug wsparcia
technicznego i serwisu dla infrastruktury IT oraz upgrade macierzy dyskowej NetApp.”. Dalej,

w tym samym punkcie SIWZ, wskazano, ze ,w ramach realizacji zamdwienia Wykonawca:

a) dostarczy subskrypcje oraz zapewni wsparcie techniczne dla posiadanych
przez Zamawiajgcego licencji oprogramowania WMware;

b) zapewni ustuge wsparcia technicznego i serwisu serwerow, macierzy dyskowych,
bibliotek tasmowych oraz przetgcznikéw FC;

c) wykona upgrade posiadanych przez Zamawiajgcego licencji czterech switchy Brocade
4/12 SAN Switch for HP c-Class BladeSystem o dodatkowe 12 aktywnych portow;

d) przeprowadzi certyfikowane przez producenta macierzy szkolenia z zakresu konfiguracji,
eksploatacji oraz diagnozowania usterek nowych kontrolerow dla czterech pracownikéw
Zamawiajgcego w wymiarze minimum 35 godzin;

e) wykona upgrade posiadanych przez Zamawiajgcego kontrolerow macierzy NetApp
FAS6080 do wersji FAS6220 wraz z ustugg online’owej migracji wszystkich danych
z obecnie eksploatowanych kontroleréw (FAS6080);

f)  wykonana i przekaze Zamawiajgcemu dokumentacje powdrozeniowg (wraz prawami

autorskimi do niej) upgradowanych kontrolerow macierzowych’.

W powotanym punkcie 5.1 SIWZ wskazano réwniez, ze Szczegbétowy Opis Przedmiotu
Zaméwienia (SOPZ) stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ.

W SOPZ w odniesieniu do dostawy subskrypcji wraz ze wsparciem technicznym
dla posiadanych przez Zamawiajgcego licencji oprogramowania VMware Zamawiajgcy
w pkt 1 wskazat, ze ,Usfuga wsparcia technicznego i subskrypcji oprogramowania VMware,
bedzie $wiadczona przez 30 miesiecy od dnia podpisania umowy. Wsparcie
dla oprogramowania VMware musi by¢ Swiadczone przez producenta oprogramowania.
Ustuga ta musi sktada¢ sie z dwoch komponentéw — subskrypcji czyli dostepu
do najnowszych wersji oprogramowania oraz wsparcia technicznego. Wsparcie techniczne
bedzie swiadczone telefonicznie lub drogg elektroniczng.” Zawarty zostat tam réwniez wykaz
oprogramowania VMware posiadanego przez Zamawiajgcego, zawierajgcy m.in. wskazanie
na ilos¢, rodzaj posiadanego oprogramowania oraz lokalizacje, w ktorej jest wykorzystywany
(Polska, USA, i Japonia).



W odniesieniu do zapewnienia ustug wsparcia technicznego i serwisu serweréw, macierzy
dyskowych, bibliotek tasmowych oraz przetagcznikbw FC Zamawiajacy w pkt 2 SOPZ
wskazat, ze ,Ustuga wsparcia technicznego i serwisu serwerow, macierzy dyskowych,
bibliotek tasmowych oraz przetgcznikow FC, bedzie $wiadczona przez 30 miesiecy od dnia
podpisania umowy. Ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony informacji u Zamawiajgcego,
w przypadku uszkodzenia i koniecznosci wymiany dyskow twardych (lub innych nosnikow
informacji) w w/w urzadzeniach, Wykonawca zagwarantuje ze uszkodzone no$niki pozostajg
wtasno$cig Zamawiajgcego oraz nie podlegajg ogledzinom lub badaniom poza siedzibg
Zamawiajgcego. Prace serwisowe bedg realizowane w migjscu instalacji sprzetu osobiscie
przez pracownika wykonawcy pod nadzorem Wykonawcy. Szczegotowe warunki zasad
Swiadczenia wsparcia technicznego oraz serwisu zostaly okreSlone w Istotnych
Postanowieniach Umowy ktdre stanowig zatgcznik nr 2 do SIWZ” Zawarty zostat tam
rowniez wykaz sprzetu posiadanego przez Zamawiajacego zawierajgcy m.in. wskazanie
na ilos¢ i rodzaj posiadanego sprzetu oraz lokalizacje, w ktorej kazdy z rodzajéw sprzetu
jest wykorzystywany (odpowiednio dla kazdego rodzaju sprzetu, o ile bylo to wtasciwe:
Polska, USA, Japonia lub Indie).

Zgodnie z § 2 ust. 2 Istotnych Postanowien Umowy (IPU), stanowigcych zatgcznik nr 2
do SIWZ, ,ustugi wsparcia technicznego i serwisu oraz subskrypcji oprogramowania bedg
Swiadczone przez Wykonawce w nastepujgcych lokalizacjach:

1) dwie lokalizacje na terenie miasta stotecznego Warszawa;

2) Ambasada RP w Tokio;

3) Ambasada RP w Waszyngtonie;

4) Ambasada RP w New Delhi.”

Zapisy § 8 IPU odnosity sie do kwestii wynagrodzenia naleznego wykonawcy oraz warunkoéw
jego ptatnosci. W § 8 ust. 2 pkt 1) IPU Zamawiajacy postanowit m.in., ze wynagrodzenie
z ,Z lytutu dostarczenia subskrypcji oraz zapewnienia ustugi wsparcia technicznego
dla posiadanych przez Zamawiajgcego licencji oprogramowania VMware” ustalone zostato
na okreslong kwote (pozostawiono miejsce na wskazanie wynagrodzenia netto, kwoty
podatku VAT, oraz wynagrodzenia brutto), przy czym, odpowiednio w lit. a) i b) powotanego
zapisu IPU, pozostawiono miejsce na wskazanie wynagrodzenia (netto, kwoty podatku VAT,
brutto) naleznego wykonawcy za okres odpowiednio 12 i 6 miesiecy. W § 8 ust. 2 pkt 2) IPU
zawarto analogiczne zapisy odnoszgce sie do ,usfugi wsparcia technicznego i serwisu
serwerdw, macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych oraz przetgcznikéw FC”. W § 8
ust. 3 IPU postanowiono, ze ,Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy bedzie wyptacane



w cze$ciach po wykonaniu i odbiorze przez Zamawiajgcego bez zastrzezen danej czeSci

przedmiotu umowy, przy czym Strony ustalajg, iz:

1) wynagrodzenie, o ktéorym mowa w ust. 2 pkt 1, bedzie ptatne w trzech czesciach,
odpowiednio po uptywie okresu 12 (stownie: dwunastu), 24 (stownie: dwudziestu
czterech) i 30 (stownie: trzydziestu) miesiecy realizacji czesci przedmiotu umowy;

2) wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 2, bedzie ptatne w trzech czesciach,
odpowiednio po uptywie okresu 12 (stownie: dwunastu), 24 (stownie: dwudziestu
czterech) i 30 (stownie: trzydziestu) miesiecy realizacji cze$ci przedmiotu umowy.”

Zgodnie z pkt 14.1.a) SIWZ ,Podstawg do okre$lenia ceny jest peten zakres zamowienia
okre$lony w zalgczniku nr 1 do SIWZ. Cena oferty winna obejmowac wszystkie koszty
towarzyszgce wykonaniu zamdwienia, obejmujgce w szczegolnosci: koszt naleznosci
celnych, koszt transportu i ubezpieczenia zwigzany z dostarczeniem przedmiotu zamowienia
do miejsca wskazanego w pkt. 6.1, a takze koszty gwarancji i serwisu, wsparcia
technicznego, = wykonania  dokumentacji  powdrozeniowej oraz podatek PTU.”
W pkt 14.2.a) SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca podat cene oferty w formularzu
oferty stanowigcym zatacznik nr 2 do SIWZ.

Zgodnie z pkt 1.2 wzoru formularza cenowego Zamawiajgcy oczekiwat okreslenia wartosci
brutto za jeden miesigc tak w odniesieniu do ,dostarczenia subskrypcji oraz zapewnienia
ustugi  wsparcia technicznego dla posiadanych przez Zamawiajgcego licencji
oprogramowania VMware”, jak i ,ustugi wsparcia technicznego i serwisu serweréw, macierzy
dyskowych, bibliotek taSmowych oraz przetgcznikow FC’, a nastepnie przeliczenie wartosci
brutto w okresie 30 miesiecy swiadczenia kazdej z ustug.

Zgodnie z pkt 15.1 SIWZ cena miata by¢ jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Termin skfadania ofert, zgodnie z protokotem postepowania, uptynagt w dniu 8 lipca 2014 r.
Przed jego uptywem pieciu wykonawcéw ziozyto Zamawiajgcemu swoje oferty,
w tym Odwotujgcy, Przystepujacy, a takze wykonawca Niver N. sp. j. w Lodzi, zwany dalej

Niver.

Przystepujacy, w ziozonej przez siebie ofercie, ceny odnoszgce sie do ,dostarczenia
subskrypcji oraz zapewnienia ustugi wsparcia technicznego dla posiadanych
przez Zamawiajgcego licencji oprogramowania VMware”, jak i ,usfugi wsparcia technicznego
i serwisu serwerow, macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych oraz przetgcznikéw FC’ rozbit
na dwie wartosci, przy czym dla kazdej z tych dwéch wartosci odnidst inne zapisy w zakresie
stawki podatku VAT — wpisat odpowiednio: ,23%" albo ,N/P".



Pismem z dnia 8 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o uznaniu oferty ztozonej przez Niver za najkorzystniejszag. Wsrod ofert
nieodrzuconych, ktére zostaly ztozone przez wykonawcoéw niepodlegajgcych wykluczeniu,
oferty ztozone przez Odwotujgcego i Przystepujgcego plasowaty sie, zgodnie z kryterium

ceny, odpowiednio na trzecim i drugim miejscu.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie (sprawa KIO 1667/14), w ktérym ponidst
zarzuty i sformutowat zadania przytoczone w obecnie rozpoznawanym odwotaniu. Sprawa ta

byta rozpoznawana tgcznie ze sprawg KIO 1696/14.

W toku posiedzenia lzby z udziatem stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego
Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty podniesione w obu

rozpoznawanych przez Izbe tgcznie odwotaniach.

Wobec faktu, iz zaden z przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego wykonawcédw nie zgtosit
sprzeciwu wobec tegoz uwzglednienia, postanowieniem z dnia 27 sierpnia 2014 r. Izba

umorzyta postepowanie odwotawcze w obu sprawach.

Pismem z dnia 28 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcéw do wyrazenia zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni oraz do przedtuzenia okresu

waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium.

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Niver do wyjasnienia w trybie art. 87
ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia, czy cena zaoferowana za ,dostarczenie
subskrypcji oraz zapewnienie ustugi wsparcia technicznego dla posiadanych
przez  Zamawiajgcego licencji  oprogramowania  VMware”  obejmuje  wsparcie
dla oprogramowania VMware swiadczone przez producenta oprogramowania, a tym samym
wyjasnienie, czy kwota brutto obejmuje peten zakres przedmiotu zamédwienia opisanego
w SIWZ. Pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy ponownie skierowat do Niver

wezwanie zawarte w pismie z dnia 2 wrzesnia 2014 r.

Niver, w dostarczonym Zamawiajgcemu pismie z dnia 5 wrzesnia 2014 r., oswiadczyt,
ze nie wyraza zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a tym samym nie przedtuza

rowniez okresu waznosci wadium.

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do wyjasnienia
na jakiej podstawie dokonat wyliczenia cen odnoszacych sie do ,dostarczenia subskrypcji
oraz zapewnienia ustugi wsparcia technicznego dla posiadanych przez Zamawiajgcego

licencji oprogramowania VMware”, jak i ,ustugi wsparcia technicznego i serwisu serwerow,



macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych oraz przetgcznikéw FC’, wymagat przy tym
podania podstawy prawnej oraz opisania stanu faktycznego, na ktérym wykonawca ten opart
sie dokonujgc takiej interpretacji przepiséw.

W pismie z dnia 3 wrzesnia 2014 r. Przystepujgcy zawart odpowiedz na skierowane do niego
wezwanie, przy czym tres¢ tegoz pisma, jak i zatagcznikbw do niego, zastrzegt,
jako dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ewentualnie jako dokumenty

chronione na podstawie ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Do wyjasnienia zasadnosci tegoz zastrzezenia Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego

pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r.

Przystepujacy w pismie z dnia 8 wrzesnia 2014 r. przedstawit Zamawiajgcemu powody,
dla ktérych uznat dokonane przez siebie zastrzezenie za zasadne, przy czym réwniez to

pismo objat takim zastrzezeniem.

Pismem z dnia 15 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu o uznaniu oferty zlozonej przez Przystepujgacego
za najkorzystniejszg, a takze o wykluczeniu Niver z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, w ktérym sformutowat zarzuty i zadania
przytoczone powyze;.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym w takim stopniu, aby mozna bylo uznaé,
ze stwierdzone przez Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp miaty
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp),
a tym samym, aby mozna byto uznaé, ze rozpoznawane odwotanie, jako takie, zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba rozpoznata zarzut naruszenia art. 186 ust. 3 zdanie drugie
ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt powotany przepis, poniewaz

po uwzglednieniu w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu wniesionym w sprawie
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KIO 1667/14 nie wykonat wszystkich czynnosci zgodnie z zgdaniami przedstawionymi w tym
odwotaniu. W ocenie Odwotujgcego ,skoro zgdanie wezwania Niver i Qumak do wyjasnien
byto zgdaniem alternatywnym (alternatywa fgczna) wzgledem zgdania odrzucenia odwotania,
a kolejne zgdanie wskazywato na wybdr oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
to oznacza to, ze Zamawiajgcy byt uprawniony: (1)albo wezwa¢ Qumak do wyjasnien
(np. z uwagi na standard nalezytej starannosci), a nastepnie odrzucic jego oferte, po czym
wybrac oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg, (2) albo odrzuci¢ oferte Qumak
(gdyz tres¢ oferty jednoznacznie potwierdza zasadno$¢ zarzutow podniesionych
przez QOdwotujgcego), po czym wybrac oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg.
Wezwanie Qumak do wyjasnienn bez wyboru oferty Odwotujgcego stanowi naruszenie
art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.”

W ocenie lzby czynnosci podjete przez Zamawiajgcego po wydaniu przez Izbe
postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego w potgczonych do wspdlnego
rozpoznania sprawach KIO 1667/14 i KIO 1696/14 odpowiadaty Zzgdaniom zawartym
w odwotaniu wniesionym przez Odwotujacego w sprawie KIO 1667/14. Jak to juz Izba
ustalita, Zamawiajgcy wystgpit tak do Niver (pismo z dnia 2 i 5 wrzesnia 2014 r.),
jak i do Przystepujgcego (pismo z dnia 2 wrzesnia 2014 r.), z wezwaniami do przedstawienia
odpowiednich wyjasnien, czy to odnoszacych sie do materii razgco niskiej ceny,
czy to sposobu obliczenia ceny — wezwania z dnia 2 i 5 wrzesnia 2014 r. Jak sam to podnosit
Odwotujgcy w rozpoznawanym odwotaniu w poprzedniej sprawie wnosit on o ,dokonanie
czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow Niver i Qumak z przyczyn
wskazanych w (poprzednim) odwotaniu lub wszczecie procedury wyjasnienia tresci oferty
na okolicznosci podniesione w uzasadnieniu”. Takie sformutowanie przez Odwotujgcego
zgdania pozwalato uzna¢, tak Zamawiajagcemu uwzgledniajgcemu w catosci zarzuty,
jak i Izbie rozpoznajgcej obecne odwotanie, ze wykonawca wnoszacy odwotanie w sprawie
KIO 1667/14 dopuszczat na 6wczesnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia,
W oparciu 0 zebrane przez siebie dowody i ustalone okolicznosci sprawy, mozliwosé
wyjasnienia, tak przez Niver, jak przez Qumak wszelkich watpliwosci, jakie zgtaszat on
w odniesieniu do kwestionowanych przez siebie ofert. A tym samym dopuszczat on
w odniesieniu do oferty ztozonej przez Niver wskazanie wszystkich elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, czy tez w odniesieniu do oferty ztozonej przez Qumak
ztozenia wyjasnienia wskazujgcego podstawy prawne i faktyczne przyjetego przez tego
wykonawce sposobu obliczenia ceny. W innym przypadku zakreslitby on stanowcze zgdanie
odrzucenia powotanych ofert. Tak jednak nie uczynit — zadat on odrzucenia powotanych
ofert, dopuszczajac jednoczesnie mozliwos¢ przedstawienia przez kazdego z wykonawcow

odpowiednich  wyjasnien. Jesli zatem godzit sie na mozliwos¢ uzupetnienia
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przez Zamawiajgcego wiedzy o ofertach ztozonych przez kazdego z dwéch wykonawcéw,
musiat rowniez zaktada¢, ze poszerzony przez Zamawiajgcego zaséb wiedzy
0 przedstawionych mu ofertach pozwoli mu uznaé¢ te oferty za odpowiadajace w petni
wymogom okreslonym w SIWZ. W innym przypadku dopuszczenie mozliwosci sktadania
dodatkowych wyjasnien bytoby bezcelowe, a Zamawiajgcy powinien niezwtocznie odrzucic¢
kazdg z kwestionowanych ofert. Skoro jednak Odwotujgcy uznawat (co wynika z takiego
wiadnie sformutowania zgdania), ze dla podjecia przez Zamawiajgcego wiasciwej decyzji
odnoszgcej sie do dwoch powotanych ofert koniecznym jest wezwanie kazdego
z wykonawcow do przedstawienia odpowiednich wyjasnien, musiat on tym samym
dopuszcza¢ mozliwosé, ze wiedza uzyskana przez Zamawiajgcego pozwoli mu przyjgc,
ze oceniane przez niego oferty jednak nie podlegajg odrzuceniu. Jak to juz wskazano
powyzej, bezcelowym bytoby wzywanie kazdego z wykonawcédw do przedstawienia
odpowiednich wyjasnien, z jednoczesnym z géry powzietym zamiarem odrzucenia kazdej
z ofert w oparciu o zebrang wczesniej wiedze na temat tych ofert. Przyjecie odmiennego
zatlozenia statoby w sprzecznosci z literalng treScig Zadania zakreslonego
przez Odwotujgcego w odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 1667/14 i to nawet
w zestawieniu ze stanowczymi twierdzeniami zawartymi w samym odwotaniu o0 koniecznosci
odrzucenia powotanych ofert. W tym elemencie w powotanym odwotaniu zachodzita
omawiana tu wewnetrzna sprzecznos¢ — niemozliwym jest bowiem jednoczesne odrzucenie
oferty i dalsze wyjasnianie jej tresci — koniecznym byto wybranie okreslonej Sciezki
postepowania wobec kazdej z ofert. A Odwotujgcy przez sformutowanie zgdania
alternatywnego pozostawit Zamawiajgcemu rozstrzygniecie, ktéra z dwéch alternatyw bedzie
stanowita petniejszg realizacie wymogdéw  wynikajagcych z  przepiséw prawa,
a w szczegolnosci ustawy Pzp. Kierujgc sie tak dokonang wyktadnig zadania Odwotujgcego,
Izba uznata, ze czynnos$ci podjete przez Zamawiajgcego odpowiadaty w swej istocie jednej
z alternatyw wskazanych w zadaniu Odwotujgcego. Na poczyniong przez Izbe wyktadnie nie
oddziatywat fakt zawarcia w tym samym odwotaniu Zzgdania uznania oferty zlozonej
przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg — podjecie takiej czynnosci przez Zamawiajgcego
mogtoby by¢ jedynie jedng z konsekwencji realizacji jednej z dopuszczonych
przez Odwotujgcego Sciezek postepowania przez Zamawiajgcego wobec ztozonych mu
ofert. Skoro mozliwym byto, w Swietle Zzadan alternatywnych odrzucenie ofert
poprzedzajagcych w ustalonym przez Zamawiajgcego rankingu ofert oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, mozliwym byto réwniez uznanie tej wiasnie oferty za najkorzystniejsza.
Jednakze jak to juz zostato wskazane, sam Odwotujgcy dopuszczat mozliwosé przyjecia
za mozliwg inne $ciezki postepowania, tj. zlozenie przez kazdego z wykonawcow
odpowiednich wyjasnien, a tym samym dopuszczenie mozliwosci przyjecia, ze ktorakolwiek

z dwoch kwestionowanych ofert moze zosta¢ uznana za odpowiadajgcg wymaganiom
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Zamawiajgcego — w takim przypadku wytaczone bytaby jednoczesne uznanie oferty ztozonej
przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg, a tym samym powotane zgdanie

bytoby niemozliwym do zrealizowania.

Niejako na marginesie powyzszych rozwazan wskaza¢é nalezy, ze zamawiajgcy,
ktéry postanowit uzna¢ w catosci zarzuty powinien, co do zasady, zgodnie z art. 186
ust. 3 ustawy Pzp uczyni¢ zado$¢ wszystkim zadaniom odwotujacego. Nalezy jednak
przy tym pamieta¢, ze dokonujac czynnosci, ktére majg stanowi¢ zadoséuczynienie
zgdaniom uznanego w catosci odwotania, zamawiajgcy musi mie¢ tez na uwadze cel
postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. zawarcie waznej umowy o udzielenie zamdéwienia,
ktéra nie bedzie obarczona zadng wadg. Dlatego tez podejmujgc kazdg czynnosé w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia powinien kierowac sie obowigzujgcymi przepisami.
Tym samym nie powinien czyni¢ zado$¢ zadaniom odwotujgcego, ktérych wykonanie
stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy Pzp. W innym przypadku moze on zostac
pociggniety do odpowiedzialnosci, zas obarczona wadg umowa moze zosta¢ uniewazniona.
Tak tez, pod katem naruszenia przepis6w regulujgcych przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia, Izba bedzie weryfikowata prawidtowosé czynnosci
dokonanych przez zamawiajgcego po wczesniejszym uznaniu w catosci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu, ktére to czynnosci nie zostaty wykonane zgodnie z zgdaniami
sformutowanymi w tym odwotaniu. Naruszenie przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ samoistnej podstawy do wniesienia odwotania. Ewentualne stwierdzenie przez Izbe
takiego naruszenia nie przesadza samo w sobie o uwzglednieniu odwotania, ale rodzi
po stronie Izby obowigzek merytorycznego rozpoznania i rozstrzygniecia, czy nowe
czynnosci, podjete po uznaniu w catosci zarzutow podniesionych we wcze$niejszym

odwotaniu, sg zgodne przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp
przez niewypetnienie wszystkich zadan z poprzednio wniesionego odwotania, twierdzit
jednoczesnie ze zarzucane Zamawiajacemu zaniechania podjecia okreslonych czynnosci
stanowi¢ miato jednoczesnie naruszenie art. 45 ust. 1, art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji RP
poprzez faktyczne ograniczanie Odwotujgcemu drogi do sgdu przez pozorne uwzglednianie
zarzutéw odwotania. W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze Izba posiada kompetencje
do rozpoznawania odwotan jedynie wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest zobowigzany

na podstawie ustawy. Tym samym Wykonawca wnoszgc odwotanie jest wtadny
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kwestionowa¢ jedynie prawidtowos¢ dziatah lub  zaniechania takich dziatan
przez Zamawiajgcego jako stanowigcych naruszenie prawa materialnego, tj. przepiséw
regulujgcych tak na etapie przygotowywania postepowania o udzielenie zaméwienia,
jak i na etapie jego przeprowadzania, przystugujgce Zamawiajgcemu i Wykonawcom prawa
oraz natozone na nich obowigzki. W rozpoznawanej sprawie lzba uznata, ze nie zostato
udowodnione, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.
Skoro Zamawiajacy realizujgc jedno z alternatywnych zgdan Odwotujgcego wypetniat
natozone na niego przepisami prawa obowigzki, nie sposéb byto uznac, ze postepowanie
Zamawiajgcego w jakikolwiek sposdb, w podnoszonym przez Odwotujgcego zakresie,
oddziatuje negatywnie na prawa Odwotujgcego i wytgcza temu wykonawcy mozliwosé
dochodzenia wtasnych racji i zabezpieczenia swych intereséw na drodze procedur opisanych
przepisami ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosit zarzuty wobec szeregu czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego juz po dniu wydania przez lzbe postanowienia 0 umorzeniu
postepowania odwotawczego w potgczonych do wspdlnego rozpoznania sprawach KIO
1667/14 KIO 1696/14.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze nie byt on zobowigzany do odrzucenia oferty
ztozonej przez Niver, ktéry to wykonawca nie przedstawit wyjasnien elementéw oferty
majagcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Jak to juz lIzba ustalita, Zamawiajacy pismem
z dnia 2 wrzesnia 2014 r. wezwat Niver w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Wezwanie to
ponowit w pismie z dnia 5 wrzesnia 2014 r. Na zadne z tych wezwan Niver nie odpowiedziat.
Uwzgledniajgc te okolicznos¢ zasadnie Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty ztozonej przez Niver na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. W rozpoznawanej sprawie brak jednak byto podstaw, aby uznaé,
ze stwierdzone przez Izbe naruszenie przepisow ustawy, miato wptyw lub moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Powotany wykonawca zostat
bowiem wykluczony przez Zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 ustawy, z uwagi na ztozenie przez niego oswiadczenia bedgcego stanowczg odmowg
przedtuzenia terminu zwigzania go ztozong przez niego ofertg. Majgc na uwadze fakt,
iz Niver zostat przez Zamawiajacego wyeliminowany z grona wykonawcow, ktorych oferty
podlegaty ocenie w celu wyboru oferty najkorzystniejszej (zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong), lzba uznata, ze zaniechanie

dokonania dziatan, ktére podnosit Odwotujacy, nie oddziatywato negatywnie na wynik
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postepowania, co z kolej pozwolito Izbie uznaé, w oparciu o regulacje art. 192 ust. 2 ustawy

Pzp, ze stwierdzone naruszenie nie moze przesgdzi¢ o uwzglednieniu odwotania.
Odwotujgcy zarzucat tez Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 8ust. 1 3 ustawy Pzp, oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 ze zm.; dalej: ,ZNK") poprzez bfedne
przyjecie, ze informacje przekazane przez Qumak, a dotyczgce zgodnoSci oferty
z SIWZ, sposobu obliczenia ceny lub czynu nieuczciwej konkurencji, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a zatem Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ich upubliczniania,

— art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 6 ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie, ze przedstawione
przez Qumak wyjasnienia nie wskazujg na ztozenie przez tego wykonawcy oferty
niezgodnej z SIWZ, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, oraz zawierajgcej bigd
w obliczeniu ceny,

— art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie ze Zamawiajgcy
uprawniony jest do prowadzenia negocjacji z Qumak w zakresie sposobu obliczenia
ceny, poprzez przyjmowanie za legalne wyliczen opartych o ilosci (wielko$ci) dostaw,
ktore to wielkosci nie zostaty opublikowane w SIWZ, zatem brak byto w SIWZ danych
niezbednych do tych wyliczen, (...)

— art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony
jest do zaniechania uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

— art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez bfedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do dochowania nalezytej starannosci przy badaniu ofert, oraz
poprzez podjecie w Postepowaniu czynno$ci podwazajgcych zaufanie wykonawcow

co do prawidtowosci i rzetelno$ci prowadzonego Postepowania.”

Odwotujgcy podnosit, ze w dniu 23 wrzesnia 2014 r., kiedy uzyskat on dostep
do dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy odmowit mu wgladu w tres¢ wyjasnien
przedstawionych przez Przystepujacego. W jego ocenie sposob obliczenia ceny nie moze
stanowic¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, a z uwagi na fakt, iz nie miat on mozliwosci zapoznania
sie z tre$cig wyjasnien Przystepujgcego wniost o zweryfikowanie ich tresci przez Izbe. Zywit
on przekonanie, ze przedstawione przez Przystepujgcego wyjasnienia nie pozwalaty uznaé
Zamawiajgcemu, ze wykonawca ten ztozyt oferte, ktéra nie zawiera btedéw w obliczeniu
ceny. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, miedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym toczyty sie
niedozwolone na gruncie ustawy Pzp negocjacje. Uwazat on, ze zapisy SIWZ nie pozwalaty
na przyjecie zatozen, ktére poczynit Przystepujacy kalkulujgc swa cene ofertowa. Natomiast
uwzglednienie przez Przystepujgcego w tejze kalkulacji rozwigzan, ktére nie zostaty w SIWZ
opisane (poczynienie dodatkowych, wykraczajgcych poza SIWZ, tresci i zatozen),
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a nastepnie uwzglednienie przez Zamawiajgcego tresci takich wyjasnien jako prawidtowych i
stanowigcych adekwatng odpowiedz na wezwanie z dnia 2 wrzesnia 2014 r., stanowito
wiadnie prowadzenie niedozwolonych zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp negocjacji.
Odwotujgcy stat rowniez na stanowisku, iz wobec postawienia w poprzednim odwotaniu
(sprawa KIO 1667/14) szeregu zarzutdw wobec czynnosci badania i oceny oferty ziozonej
przez Przystepujgcego, zobowigzany byt on odnies¢ sie do tych wtasnie zarzutéw w pismie
z dnia 15 wrzesnia 2014 r. informujgcym wykonawcéw o uznaniu oferty zlozonej
przez Przystepujgcego za najkorzystniejsza. Takie zaniechanie stanowi¢ miato naruszenie

art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut prowadzenia przez Zamawiajacego
z Przystepujgcym niedozwolonych negocjacji dotyczacych ztozonej przez tego wykonawce
oferty. Jak to juz ustalono, Zamawiajgcy pismem z dnia 2 wrzesnia 2014 r. wezwat
Przystepujacego do wyjasnienia na jakiej podstawie dokonat wyliczenia cen odnoszgcych sie
do ,dostarczenia subskrypcji oraz zapewnienia ustugi wsparcia technicznego
dla posiadanych przez Zamawiajgcego licencji oprogramowania VMware’, jak i ,ustugi
wsparcia technicznego i serwisu serwerdw, macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych oraz
przetgcznikéw FC’, przy czym wymagat on podania podstawy prawnej oraz opisania stanu
faktycznego, na ktérym wykonawca ten opart sie dokonujgc takiej interpretacji przepisow.
Przystepujacy takiej odpowiedzi Zamawiajgcemu udzielit — wskazat w niej i na podstawe
faktyczng, wywiedziong z zapisow SIWZ (przywotywanych przez Przystepujgcego réwniez
w toku rozprawy przed Izbg), i na podstawe prawng, ktérej stusznosé zastosowania wspart
dodatkowo odpowiednimi dowodami. Analiza tresci przedstawionych przez Przystepujacego
wyjasnien nie pozwolita Izbie uznac¢, iz w wyjasnieniach tych znalazly sie odniesienia
do faktow stanowigcych podstawe kalkulacji cenowej, kt6rych istnienia nie sposéb byto
wywies¢ z tresci przekazanej wykonawcom SIWZ. Stad tez brak byto powodoéw dla przyjecia,
ze sktadane przez Przystepujacego wyjasnienia wykraczaty poza zakreslone przez art. 87
ust. 1 ustawy Pzp ramy wyjasnien i uznane zosta¢ mogty za wykluczone przez ten przepis

negocjacje z Zamawiajgcym.

Kierujgc sie tym przekonaniem, wobec braku dowoddw przeciwnych, Izba uznata, ze brak
byto podstaw, aby uznaé, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej
przez Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp. Konsekwencjg tegoz,
byto z kolei uznanie, ze w takim przypadku niezasadnym bytoby réwniez przyjecie,
ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3), czy tez art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp. Skoro bowiem Przystepujacy opart swa kalkulacie o zapisy SIWZ i powszechnie

obowigzujgce przepisy prawa, niewtasciwym bytoby zarzucanie Zamawiajgcemu,
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ze zaniechat on odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W tym konteks$cie zauwazy¢ nalezy, ze cena okreslana przez wykonawcow za ,dostarczenie
subskrypcji oraz zapewnienie ustugi wsparcia technicznego dla posiadanych
przez Zamawiajgcego licencji oprogramowania VMware”, jak i za realizacje ,usfugi wsparcia
technicznego i serwisu serwerdw, macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych oraz
przetgcznikdw FC’ miata charakter ryczattu, co stusznie podnosit Przystepujgcy. Dlatego tez
nie istotnym byto to ile w trakcie realizacji przedmiotu umowy wykonawca bedzie zmuszony
odby¢ podrézy zagranicznych — nalezne mu wynagrodzenie nie byto zalezne w zaden
sposbéb od tej okolicznosci (Odwotujacy nie wskazat zapiséw SIWZ, ktére pozwolityby
wysnu¢ odmienne wnioski). Niezaleznie bowiem od liczby wyjazdéw zagranicznych,
wyptacane wykonawcy wynagrodzenie pozostawaé miato na tym samym, z gory okreslonym,
poziomie. Dlatego tez za nieznajdujgce oparcia w zapisach SIWZ |zba uznata oczekiwania
wyrazone przez Odwotujgcego, aby w wyjasnieniach sktadanych przez Przystepujacego
zawarte zostaty dane o liczbach zaktadanych przez niego wyjazdéw zagranicznych. Stusznie
tez zauwazyt w toku rozprawy przed lzbg Przystepujacy, ze okolicznosci przywotywane
przez Odwotujacego, w takim kontekscie, w jakim byty one przywotywane, miatyby znaczenie
dla ustalenia ceny netto, a nie okreslenia stawki podatku VAT — a sposobu ustalenia
przez Przystepujacego ceny netto oferty Odwotujgcy nie kwestionowat.

W rozpoznawanej sprawie, w ocenie Izby, nie zostato réwniez wykazane, aby Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym
przepisem niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac
nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska,
siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy wykonawcéw, ktérzy zitozyli oferty,
a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgczng punktacje.
Odwotujacy nie wykazat, aby Zamawiajgcy nie wypetnit wszystkich obowigzkéw
wyptywajacych z tej regulacji. Jak sam Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, Zamawiajgcy
w pismie z dnia 15 wrzesnia 2014 r. zawart informacje, o jedynym kryterium oceny ofert byta
cena, a Przystepujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng. Z przepisu tego nie wynika natomiast
obowigzek Zamawiajgcego do kolejnego przywotywania przepisOw ustawy stanowigcych
podstawe do wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia ztozonej przez niego oferty i
wykazywania innym wykonawcom, Ze nie zaszly okolicznosci uzasadniajgce takie wfasnie

wykluczenie wykonawcy lub odrzucenie oferty. Sam fakt zaliczenia przez Zamawiajacego
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badanej oferty do grona tych, sposréd ktérych wybiera on oferte najkorzystniejszg stanowi
potwierdzenie uznania przez niego, ze wykonawca ten nie zostat przez niego wykluczony,
a ztozona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu. Zakresu obowigzkéw natozonych
na Zamawiajgcego przepisem art. 92 ust. 1 pkt 1), a nawet szerzej przepisem art. 92 ust. 1
ustawy Pzp nie zmienia, jak chciatby tego Odwotujacy, okolicznos¢ wczesniejszego
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu
wniesionym do Prezesa lzby. Przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, w pkt 2) i 3), wymaga
jedynie podania uzasadnienia prawnego i faktycznego czynnosci odrzucenia ofert
lub wykluczenia wykonawcow. Nie wymaga jednak od Zamawiajgcego wskazywania
powoddw, dla ktérych okreslonej oferty nie odrzucit lub wykonawcy nie wykluczyt. Majgc to
na uwadze, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przepisow ustawy Pzp

we wskazanym tu zakresie.

Zasadnie natomiast podnosit, w ocenie Izby, Odwotujacy, iz Zamawiajacy zaniechat
udostepnienia mu tej czesci korespondencji z Przystepujacym, a w szczeg6lnosci wyjasnien
zlozonych przez tego wykonawce, ktora to cze$¢ zostata przez Przystepujacego
bezpodstawnie zastrzezona jako stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak to juz ustalono, Przystepujgcy w pismie z dnia 3 wrzeénia 2014 r. zawart odpowiedz
na skierowane do niego wezwanie z dnia 2 wrzesnia 2014 r., przy czym tre$¢ tegoz pisma,
jak i zatacznikbw do niego, =zastrzegt, jako dokumenty stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, ewentualnie jako dokumenty chronione na podstawie ustawy o ochronie
informacji niejawnych. Do wyjasnienia zasadnosci tegoz zastrzezenia Zamawiajgcy wezwat
Przystepujacego pismem 2z dnia 5 wrze$nia 2014 r. Przystepujgcy w pisSmie
z dnia 8 wrzesnia 2014 r. przedstawit Zamawiajgcemu powody, dla ktérych uznat dokonane
przez siebie zastrzezenie za =zasadne, przy czym réwniez to pismo objat takim
zastrzezeniem. Analiza tresci ostatniego z przywotanych pism, a takze uwzglednienie
stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego w toku rozprawy, pozwalata, w ocenie
Izby, uznaé, ze jeden z dokumentdédw przywotanych i ztozonych wraz z wyjasnieniami
z dnia 3 wrzesnia 2014 r. zostat zastrzezony przez Odwotujgcego bezpodstawnie. Jak sam
to Odwotujgcy w toku rozprawy przed lzbg wyjasniat kalkulujgc cene opart sie na tym,
gdzie ustuga jest wykonywana i na podstawie tej informacji, wyspecyfikowanej na stronach
od 19 do 25 SIWZ okreslit odpowiednie stawki podatku VAT (w odniesieniu do czesci z ustug
uznat, iz nie podlegajg one temu podatkowi). W piSmie z dnia 8 pazdziernika 2014 r.
(przekazanym Stronom bez czynienia przy tym jakichkolwiek zastrzezen co do objecia jego
tresci tajemnicg przedsigbiorstwa) stwierdzit on, ze ztozona przez niego jawna oferta wprost

wskazywata, ze dla ustug Swiadczonych na nieruchomosci za granicg okreslit on stawke
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.,NP’, ktora ,jest zasadg w podatku VAT zwigzang z miejscem $wiadczenia ustug (art. 28a-
280 ustawy o VAT) i nie jest to stricte jedng ze stawek podatku VAT'. W toku rozprawy
przed Izbg dodat jeszcze, ze ,kazdy z wykonawcow ma taki sam dostep do przepiséw prawa
i mogtby — gdyby zainteresowat sie odpowiednimi regulacjiami w sposob dostateczny —
rowniez rozliczy¢ cene w sposob, w jaki uczynit to przystepujacy, ktory ma juz odpowiednie
doswiadczenie w  realizacji tego  typu  ustug’.  Uwzgledniajgc  ujawnione
przez Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego okolicznosci, a takze charakter
zastrzezonego dokumentu Izba uznata, iz nie zostato przez Przystepujgcego wykazane,
ze poczynione przez niego zastrzezenie objecia tegoz dokumentu tajemnica
przedsiebiorstwa byto uzasadnione i znajdowato swe oparcie w przepisach prawa i stanie
faktycznym. W pisSmie z dnia 8 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy argumentowat, ze choc¢
przedstawiona przez niego indywidualna interpretacja podatkowa jest de facto upubliczniona
na stronach Biuletynu Informacji Publicznej Ministerstwa Finanséw (BIP MF), tak jak tego
wymaga art. 14i § 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r.
poz. 749 z pézn. zm.), to jednak w tej ujawnionej wersji tego dokumentu usuniete zostaty
dane identyfikujgce wnioskodawce oraz inne podmioty wskazane w tresci interpretacii.
Twierdzit on w powotanym pismie, iz wartos¢ gospodarczg, uzasadniajgcg poczynione
przez niego zastrzezenie, stanowi mozliwos¢ zastosowania stawki ,NP’° w ramach
zamowienia, co zwigksza jego konkurencyjno$¢ w postepowaniach o udzielenie zaméwienia,
a ujawnienie tej informacji te konkurencyjnos¢ by obnizyto, poniewaz dziatanie
Przystepujacego mogtoby zostaé kopiowane przez inne podmioty. Stanowisko to stoi
w sprzecznos$ci z przytoczonym wczesniej stanowiskiem Przystepujgcego prezentowanym
w toku rozprawy, gdzie twierdzit on, ze ,kazdy z wykonawcdéw ma taki sam dostep
do przepisow prawa i mogtby — gdyby zainteresowat sie odpowiednimi requlacjami w sposob
dostateczny — rowniez rozliczy¢ cene w sposob, w jaki uczynit to przystepujgcy’. Skoro
zatem, jak sam dostrzegat to Przystepujacy, kazdy z wykonawcéw, gdyby tylko
.Zainteresowat sie odpowiednimi regulacjami w sposob dostateczny” i uwzglednit sposéb
rozliczania podatku VAT opisany w upublicznionej na stornach BIP MF interpretaciji
podatkowej, mogt w taki sam sposob skalkulowaé cene ofertowa, nieuzasadnionym byto
zastrzeganie jako objetego tajemnica przedsiebiorstwa faktu uzyskania
przez Przystepujgcego indywidualnej interpretacji podatkowej. Z przedstawionych
przez niego wyjasnien (pismo z dnia 8 wrzesnia 2014 r.) wynika bowiem niezbicie,
ze wartoscig gospodarczg dla Przystepujacego jest sama tylko mozliwo$¢é zastosowania
okreslonych przepiséw ustawy o podatku VAT, a te, co oczywiste sg jawne dla wszystkich
podatnikéw i przez kazdego mogag byé stosowane. Przywotywane przez Przystepujgcego
korzy$ci wyptywajgce z faktu uzyskania takiej interpretacji odnoszg sie do uprawnien

w sferze prawa podatkowego i zabezpieczenia intereséw podatnika w relacji z organami
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podatkowymi. Nie wykazat on jednak, jak korzysci te wptywaé miaty na konkurencyjnosc
sktadanych przez niego ofert, czy tez samg mozliwos¢ powotywania sie przez inne podmioty
na okreslone przepisy ustawy o podatku VAT.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajacy dopuscit sie zarzucanego mu
przez Odwotujgcego naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, oraz art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153
poz. 1503 z pbézn zm.) poprzez btedne przyjecie, ze informacje przekazane
przez Przystepujgcego w zakresie tu oméwionym, a dotyczgce zgodnosci oferty z SIWZ,
sposobu obliczenia ceny Ilub czynu nieuczciwej konkurencji, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a zatem przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ich
upubliczniania. Niemniej jednak, lzba uznata, Zze stwierdzone przez nig naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, nie oddziatywato negatywnie na wynik
postepowania (Odwotujgcy nie wykazat, aby naruszenie to miato wptyw lub mogto miec
istotny wptyw na wynik postepowania o0 udzielenie zamowienia prowadzonego
przez Zamawiajgcego), co z kolej pozwolito |zbie stwierdzi¢, w oparciu o regulacje art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, Zze stwierdzone naruszenie nie moze przesgdzi¢ o uwzglednieniu

odwotania.

W odniesieniu do drugiego z przedstawionych przez Przystepujgcego wraz z powotywanymi
wyjasnieniami dokumentéw lzba nie znalazta, w $wietle argumentacji Odwotujgcego,
podstaw do wuznania, ze dokument ten zostat nieprawidtowo objety zastrzezeniem
jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa, choéby z uwagi na zawarte w nim odpowiednie

klauzule poufnosci przywotywane przez Przystepujgcego w pismie z dnia 8 wrzesnia 2014 r.

Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami, Izba uznata, iz nie zostato wykazane,
aby Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktére pociggatoby za sobg

koniecznos¢ uwzglednienia rozpoznawanego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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