Sygn. akt: KIO 2121/14
Sygn. akt: KIO 2129/14
Sygn. akt: KIO 2139/14
WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafal Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 28 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 pazdziernika 2014 r. przez wykonawce Infradata Polska sp. z o. o.,
ul. Tasmowa 3, 02-677 Warszawa,

B. wdniu 13 pazdziernika 2014 r. przez wykonawce Arcus S.A., ul. Kolejowa 5/7, 01-217
Warszawa,

C. w dniu 13 pazdziernika 2014 r. przez wykonawce Asseco Poland SA, ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow

W postepowaniu prowadzonym przez

Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il 70, 00-175
Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Arcus S.A., ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2121/14 oraz KIO
2139/14 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Asseco Poland SA, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2121/14 oraz KIO
2129/14 po stronie zamawiajgcego,



C. wykonawcy Ventus Communications Sp. z 0.0., ul. Swoboda 12, 60-391 Poznan
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2121/14
KIO 2129/14 oraz KIO 2139/14 po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcy Infradata Polska sp. z o. o., ul. Tasmowa 3, 02-677 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2129/14
po stronie odwotujgcego oraz KIO 2139/14 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: Infradata Polska sp. z o. o.,
ul. Tasmowa 3, 02-677 Warszawa, Arcus S.A., ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa i
Asseco Poland SA, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego tgczng kwote 45 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci piec
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw Infradata Polska sp. z o. o.,
ul. Tasmowa 3, 02-677 Warszawa, Arcus S.A., ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa i
Asseco Poland SA, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow tytutem wpiséw od odwotan.

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

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiieenn



Sygn. akt: KIO 2121/14
Sygn. akt: KIO 2129/14
Sygn. akt: KIO 2139/14
Uzasadnienie

ZAMAWIAJACY: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,, Zakup
sprzetu sieciowego pod rozbudowe sieci LAN/WAN”, znak: DZP -26-10-14/2014

sygn. akt KIO 2121/14

ODWOLUJACY: Infradata Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z trescig siwz, pomimo ze ztozona oferta jest zgodna z trescig siwz, co
skutkowato dokonaniem wadliwej czynnosci wyboru oferty wykonawcy Ventus
Communications sp. z 0.0.;

2. art. 87 ust. 2 pkt 1 pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego
oczywistych omytek pisarskich pomimo, ze zaszly przestanki do zastosowania ww. przepisu
ustawy;

3. art. 87 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie zgdania od Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, co skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

4. art. 7 ust. 1 pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu oraz naruszenie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w wyniku
podijecia i zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, o ktérych mowa powyzej;

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Interes Odwotujgcego

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

l. Przedmiot zamowienia i wyniki przetargu

Zgodnie z Rozdz. | ust. 2 siwz, przedmiotem zamoéwienia jest wymiana infrastruktury
sieciowej - poprzez dostawe i wdrozenie fabrycznie nowych, nienoszacych $ladéw

uprzedniego uzywania, przetgcznikow dostepowych (Sprzetu |IT) dla Oddziatow



Regionalnych, Biur Powiatowych i Centrali ARIMR wraz z 3 letnig ustugg serwisowg oraz

odbiér przetgcznikédw zamortyzowanych.

Zaméwienie obejmuje dostawe sprzetu w ilosciach: Przetgcznik typ 1 - 525 szt., Przetgcznik

typ 2 - 200 szt., Przetagcznik typ 3 - 32 szt.,. Przetgcznik typ 4 -10 szt., Modut SFP+ - 300 szt.

W Rozdz. XIII ust. 1 siwz okreslono kryterium oceny ofert - r6znica ceny, pomiedzy ceng

oferowang za przetgczniki, a ceng za odbiér sprzetu zamortyzowanego (100%).

W postepowaniu oferty ztozyto szesciu wykonawcow, z czego cztery oferty odrzucono.
Wykonawca Cena za przetgczniki

1 Infradata 5612 307,47 zt —oferta odrzucona

2 Arcus 6476 189,85 zt oferta odrzucona

3 Ventus Communications 6 537 035,49 zt 100 pkt oferta wybrana
4 Comarch Polska 6 810 847,02 zt oferta odrzucona

5 Asseco Poland 7 151 034,27 zt 99,95 pkt  oferta sklasyfikowana na poz. 2
6 Integrated Solutions, Orange Polska7 973 598,00 zt oferta odrzucona

I. Brak podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 182 ust.1 pkt 2, jako niezgodng
z trescig siwz, a niezgodnos$c ta dotyczy¢é ma przetgcznikéw nr 3 i 4.

Zgodnie z rozdz. I. ust. 3 pkt 3.1., w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy (zat. nr 8 do siwz) -
~opecyfikacja sprzetu IT wraz z oprogramowaniem”, Zamawiajgcy okreslit minimalne
wymagania dla zamawianego sprzetu IT. Wymagania te zostaty powtérzone w formularzu
ofertowym (zat. nr 1 do siwz), zgodnie z ktérym wykonawcy mieli przygotowac oferty.

A Przetgcznik typu 3

W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowany przez Odwotujgcego
przetgcznik typu 3 nie spetnia wymagan w zakresie ,Minimalnych wymagan sprzetowych”
okreslonych w wierszu 1 w ppkt 5 tiret 3 i 4.

Minimalne wymagania sprzetowe dla przetgcznika typu 3 Zamawiajgcy okreslit w pkt 1 ¢)
formularza ofertowego. Pkt 2) formularza ofertowego zawierat specyfikacje cenowg dla
oferowanego sprzetu.|

Wymaganie okreslone w wierszu 1 ppkt 5 tiret 3

Zgodnie z wymaganiem sformutowanym w ww. j miejscu, dla kazdego przetacznika,
wykonawca ma dostarczy¢ nie mniej niz: !

- 4 moduty SFP (1 Gb SFP $wiattow6d wiejomodowy; umozliwiajagcy podtgczenie
urzadzen wykorzystujgcych moduty Cisco OLC-SX-MM)

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, odno$nie wymagania z tiret 3 Zamawiajacy
wskazat, ze Odwotujgcy ,zaoferowat 1 szt. modutu GBC Photonics SF- MM85055D-GB, a
Zamawiajgcy wymagat 4 szt.” Z twierdzeniem tym nie sposob sie zgodzi¢, bowiem:



1. zaprzecza temu tres¢ oferty. Na str. 8 oferty Odwotujgcy zaoferowat 4 moduty: ]

C) przetgcznik typ 3 - 32 sztuki

Przetaczniki L3, core dla Oddziatu Regionalnego, obstuga portow SFP+, kazdy spetniajgcy
co najmniej ponizsze wymagania:- 4 moduty SFP-SX (1 Gb Swiattowéd wielomodowy)
umozliwiajgce podtgczenie urzadzen wykorzystujgcych moduty Cisco GLC-SX-MM 1

2. Twierdzenie, ze Odwotujgcy nie zaoferowat 4 sztuk modutu Zamawiajacy wywodzi z
faktu, ze na str. 12 oferty Odwotujgcy ,nie Wyspecyfikowat 1-go modutu SFP-SX (1 Gb
Swiattowod wielomodowy)”. i

Nalezy zwréci¢ uwage, w jaki sposob zostat skonstruowany formularz ofertowy - ,oferuje
nastepujacy sprzet: (pkt 1 oferty) za cene .. (pkt 2 oferty). Czes¢ druga formularza
ofertowego miata stuzyé przede wszystkim okresleniu cen zaoferowanych urzgdzen o
wskazanym tam typie i modelu, a nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy zaoferowat 4 sztuki
modutéw, co wprost wynika z informacji zawartych na str. 8 oferty (vide pkt 1 powyzej).

3. Skoro w na str. 8 oferty Odwotujgcy wskazat 4 sztuki modutu, to wskazanie 1 sztuki
na str. 12 oferty byto oczywistg niedoktadnoscig przy wypetnieniu formularza cenowego, a
nie swiadomym dziataniem Odwotujgacego - co Odwotujacy potwierdzit w wyjasnieniach z
dnia 23 wrzesnia 2014 r. W ww. piSmie wyjasnit, ze jedynie omytkowo na str. 12
wyspecyfikowat 1 sztuke modutu, zamiast zaoferowanych na str. 8 oferty 4 sztuk. Podkre$lit
tez, ze pomimo omyiki na str. 12 w okresleniu liczby sztuk, prawidtowo wycenit tam 4 sztuki.
W zakresie ztozenia wyjasnien dot. przetgcznika typ 3

a) wymaganie wg SIWZ - str. 8 oferty, wiersz 1 tabel ppkt 5 tiret 3

Celem wyjasnienia wskazat, iz wymagane i zaoferowane na str. 8 oferty moduty, tj. 4 x (1 Gb
Swiattowéd  wielomodowy) modut SFf  (umozliwiajgce  podtgczenie  urzadzen
wykorzystujgcych moduty Cisco GLC-SX'MM) zostaty zawarte w poz. 3 na str. 12 oferty pod
pozycjg Modut 6BC Photeaks SF-MMB055D-GP. Jednocze$nie wyjasnia, iz przy ww. pozyciji
omytkowo wskazano 1 szt. zamiast 4 sztuk (uwzglednionych w wycenie w kolumnie ¢ na str.
12 formularza cerowego).

Majac na uwadze wyjasnienia Odwotujgcego, stwierdzong w ofercie Odwotujgcego ww.
rozbieznos¢ Zamawiajgcy winien byt skorygowaé w trybie art. 87 ust. 1 pkt 1 pzp jako
oczywistg omytke pisarska, czego jednak nie uczynit, naruszajgc dyspozycje ww. przepisu.
Jednoczesnie nalezy zwrécic uwage na niekonsekwencje Zamawiajgcego wobec
stwierdzonych w ofercie niescistosci. Podobng jak powyzej omytke, tj. co do ilosci sztuk
Odwotujgcy popetnit na str. 13 oferty odnosnie zasilacza zaoferowanego jako wyposazenie
dla przetacznika typu 4. Na str. 10 oferty Odwotujacy zaoferowat 2 szt. zasilacza, spetniajac
postawione przez Zamawiajgcego wymaganie,

d) Przetacznik typ 4-10 sztuk



Przetgczniki z przeznaczeniem jako urzgdzenie L2 Top of the Rack. kazdy spetniajgcy
opisane wymagania.

natomiast na str. 13 oferty w poz. 4, wyspecyfikowat m.in. zasilacz JPSU-350-AC - AFO,
omytkowo wskazujgc przy nim 11 szt. zamiast 1 szt. (drugi z zasilaczy byt ujety w innej
pozycji).

W tym wypadku za prawidtowg Zamawiajgcy uznat ilos¢ sztuk wskazang na str. 10 oferty, a
powyzszg rozbiezno$¢ zakwalifikowat jako oczywistg omytke pisarskg i dokonat poprawy na
str. 13 oferty z 11 szt. na 1 szt., informujac o tym Odwotujgcego w pismie z dnia 15 wrzesnia
2014 r. Przy czym nalezy zaznaczyé, ze poprawienie ww. omyiki Zamawiajgcy nie
poprzedzat nawet wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

Hi. zomewicgcfcym, ddafcfoc no podstawie ort B7 ust. 2 pM 1 ustawy, informuje, tt dokonat
poprawienia oczywistej omytki pisarskiej.

Zatem wskazanie na str. 13 oferty 11 szt. zasilacza zamiast 1 szt. jest dla Zamawiajgcego
omytkg pisarska, ale wskazanie na str. 12 oferty 1 szt. modutu zamiast 4 szt. juz takg omytkg
- z niewiadomych przyczyn - nie jest.

Wymaganie okreslone w wierszu 1 ppkt 5 tiret 4

Zgodnie z wymaganiem sformutowanym w ww. miejscu siwz, dla kazdego przetacznika,
wykonawca ma dostarczy¢ nie mniej niz:

- 1 kabel typu twinax 10 GbE w standardzie SFP+/SFP+ o dtugosci minimum 5 m lub
potaczenie Swiattowodowe 2z wykorzystaniem modutow SFP+; Ponadto, oferowane
rozwigzanie musi by¢ wspierane przez producenta serwera

Brak kabla

Odnosnie przedmiotowego wymagania, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazuje m.in., ze: ,wykonawca nie zaoferowat w formularzu cenowym
wymaganego przez Zamawiajgcego 1 kabla twinax 10 Gbe o dtugosci 5 m” (..) Wykonawca
pomimo, ze na str. 8 oferty w ,Charakterystyce wymagan dla pojedynczego przetgcznika”
wskazat kabel, to na stronie 12 oferty w tabeli cenowej nie zaoferowat wymaganego kabla”;
Na str. 8 oferty, w tabeli ,Charakterystyka”, odnoszgc sie do wymagania z pkt 5 tiret 4,
Odwotujgcy zaoferowat w pkt 5 tiret 4 kabel wymagany przez Zamawiajacego. Majgc na
uwadze wymaganie z pkt 5 tiret 1, Odwotujgcy zaoferowat tgcznie 3 kable typu twinax.

c) Przetacznik typ 3-32 sztuk)

Przetaczniki L3, core dla Oddziatu Regionalnego, obstuga portéw SFP+, kazdy spetniajgcy
CO najmniej ponizsze wymagania:

1. Dostarczony Przetgcznik musi by¢ fabrycznie nowy, nieuzywany.

2. Na przetgczniku musi by¢ zainstalowane standardowe, dostepne na stronie

producenta, oprogramowanie systemowe.



3. Przetgcznik przeznaczony do montazu w szafie 19". Wysokos¢ obudowy nie wieksza
niz 3 RU

4. Przetgcznik musi posiada¢ minimum 24 porty w standardzie SFP+ oraz dodatkowo
min 4 porty Ethernet 10/100/1000 Mbps tub i000 Mbps w standardzie RJ45 (mozliwa
realizacja z wykorzystaniem dodatkowych portéw SFP+)

5. Do kazdego przetgcznika wymagane Jest dostarczenia kabli typu twinax, wkiadek
optycznych i miedzianych w nastepujgcych ilosciach:

- 2 x (kabel typu twinax 10 GbE w standardzie SFP+/SFP+ o dlugosci minimum 5 m)
dopuszczalne jest zastosowanie Innych potaczen pomiedzy przetgcznikami np. wktadki
Swiattowodowe plus kabel potgczeniowy nie krétszy niz 5 metréw (wymagana ilos¢ wktadek
w takim przypadku musi zapewni¢ odpowiednik 4 kabli typu 1wfnax]

- 6 x (1 Gb SFP RJ45) modut SFP (umozliwiajg podigczenie 1 Gb Eth, w
wykorzystaniem kabla zakonczonego wtykiem RJ 45] niezaleznie od 4 dodatkowych portow
Ethernet 10/100/1000 wymienionych powyzej opisanych w wyposazeniu przetgcznika.

- 4 x (1 Gb SFP s$wiattowdéd wielomodowy) modut SFP (umozliwiajg podtaczenie
urzadzen wykorzystujgcych moduty Cisco GLC-SX-MM)

- 1 x (kabel typu twinax to GbE w standardzie SFP+/SFP+ o dtugosci minimum 5 m lub
podtgczenie Swiattowodowe z wykorzystaniem modutow SFP+], Wskazane potaczenie
zostanie wykorzystane do podtgczenia serwera Dell R720 (karta o symbolu Broadcom
NetXtreme Il 10 Gb Ethernet BCM57810J. Ze wzgledu na udzielang przez dostawce wyzej
wymienionych serweréw gwarancie oferowane rozwigzanie musi by¢ wspierane przez
producenta serwera.

6. System powinien by¢ przetacznikiem warstwy drugiej i warstwy trzeciej.

/.0

Natomiast wypetniajgc formularz cenowy, na str. 12 oferty omytkowo wskazat 2 szt. kabla,
zamiast 3 szt. Zamawiajacy winien byt zakwalifikowa¢ ww. rozbieznos¢ jako oczywista
omytke pisarskg i poprawic jg w trybie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp (zmiana z 2 szt. na 3 szt.),
czego nie uczynit, naruszajgc dyspozycje ww. przepisu. Jesli zamawiajgcy uznatby, ze nie
ma podstaw do poprawienia ww. zapisu w ofercie Odwotujgcego, winien byt - celem
prawidtowego przeprowadzenia czynno$ci badania i oceny ofert - przeprowadzi¢ procedure
wyjasnien w oparciu o art. 87 ust. 1 pzp, czego zaniechat.

Jak wskazata Izba w wyroku sygn. akt KIO 1318/12, Zamawiajgcy nie moze - odrzucajac
oferte - opiera¢ sie na ewentualnych przypuszczeniach, gdyz to na nim - w przypadku
podjecia decyzji o odrzuceniu oferty - spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci, z
ktérych wywodzi skutki prawne w postaci pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania
zamoéwienia publicznego. Podobne stanowisko zajeta Izba w sprawie KIO 22/12:
~Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 p.z.p.
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jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a zaoferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom. To na zamawiajagcym, jako wywodzgcym
skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty z twierdzenia o jej brakach, spoczywa ciezar
dowodu zgodnie z art. 190 ust | ustawy p.z.p. Jedynie merytoryczna ocena oferty i
stwierdzenie, ze w tym merytorycznym zakresie nie odpowiada ona tresci siwz moze
doprowadzi¢ do jej odrzucenia. W tym celu zamawiajacy winien dgzy¢é do wyjasnienia
ewentualnej niezgodnosci oferty z trescig siwz wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, a nastepnie gdyby byto to potrzebne winien poprawic¢
stwierdzone na podstawie art. 87 ust 2 ustawy omytki. Podkresli¢ nalezy, ze wezwanie
skierowane do Odwotujgcego w dn. 15 wrzesnia 2014 r. odnosnie wymagan okreslonych w
wierszu 1 pkt 5 tiret 4, dotyczyto innej kwestii, a mianowicie oswiadczenia
dotyczacego wsparcia producenta serwera dla oferowanego rozwigzania.

,Prosze o wskazanie a) ktére elementy wyspecyfikowanego sprzetu w poz. 3 na str. 12 oferty
zawierajg wymagane i potwierdzono przez Parnstwa moduty.

b) ktéry zapis w ofercie potwierdza, ze oferowane rozwigzanie jest wspierane przez
producenta serwera, tj; serwera Dell R720.

W kontekscie opisanych powyzej uchybien Zamawiajacego, w $lad za stanowiskiem |zby
wyrazonym w sprawie KIO 522/11, nalezy przypomnie¢, ze celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszy ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu namowienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie). tgczna wartos¢ elementow sprzetu kwestionowanych
przez Zamawiajgcego (1 szt. kabla, o ktérym mowa powyzej i moduty w przetgcznikach typu
4, o ktérych mowa w dalszej czesci odwotania) wynosi ok. 30-50 tys. zt, co stanowi zaledwie
ok. 0,6-0,9 % tacznej ceny oferty Odwotujacego, podczas gdy oferta Odwotujgcego jest
tansza od wybranej oferty - wykonawcy Ventus Communications sp. z 0.0. az o ok. 900 ty$
zt, a od oferty sklasyfikowanej na poz. 2 (Asseco Poland S.A.) az o ok. 1,5 min zt.
Oswiadczenie dot. wsparcia producenta serwera

Ponadto, w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazuje,
ze: ,Wykonawca nie wskazat, w ktorym miejscu siwz (jak nalezy sadzi¢, chodzi o oferte, nie
za$ siwz) jest zapis mowigcy, ze zaoferowany 1 kabel twinax 10 GbE o dtugosci 5 m jest
wspierany przez producenta serwera; Oswiadczenie w tym zakresie pojawito sie dopiero w
wyjasnieniach tresci oferty”.

Z powyzszym twierdzeniem nie sposéb sie zgodzi¢. Przedmiotowe oswiadczenie zostato

przez Odwotujgcego ztozone juz w formularzu ofertowym i to w kilku miejscach, tj.



- na str. 5 oferty, gdzie Odwotujgcy oswiadczyt, ze oferuje sprzet IT o funkcjonalnosciach
wynikajgcych z zatgcznika nr 1 do wzoru umowy. W zatgczniku tym, w pkt 3 (Przetgcznik typ
3), poz. 1 tabeli, pkt 13 tiret 4 tegoz zatgcznika wskazano, ze ,rozwigzanie to musi by¢
wspierane przez producenta serwera’. Sktadajgc powyzsze oswiadczenie, Odwotujgcy
potwierdzit spetnienie wymagania wskazanego przez Zamawiajgcego w wierszu 1 pkt 1 tiret
4 odnosnie wsparcia producenckiego (na co Odwotujgcy wskazywat w pismie z dnia 23
wrzesnia 2014 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego);

- na str. 14 oferty, gdzie w pkt 3 Odwotujgcy oswiadczyt, ze zapoznat sie z trescig siwz
(w tym ze wzorem umowy) i nie wnosi do niej zastrzezeh oraz przyjmuje warunki w niej
zawarte; a jak juz wspomniano - wymaganie odnosnie wsparcia producenta serwera pojawito
sie w siwz (w formularzu ofertowym w pkt 1 c), w tabeli w wierszu 1 pkt 5 tiret 4 oraz w
zatgczniku nr 1 do wzoru umowy;

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze oswiadczenie takie ztozone zostato po raz pierwszy przez
Odwotujgcego dopiero w wyjasnieniach, nie znajduje zatem zadnych podstaw.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie zawart zadnych
wskazowek, w jaki sposdb powinna zosta¢ wypetniona prawa strona tabeli, tj. kolumna
,Charakterystyka (wymagania oferowane dla pojedynczego przetacznika)”. W szczegdlnosci,
Zamawiajgcy w zadnym miejscu swiz nie zawart wymagania, aby ta czesc¢ tabeli,
uzupetniana przez wykonawcow stanowita ,kopie” wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego po lewej stronie tabeli, tj. w kolumnie ,Charakterystyka (wymagania
Zamawiajgcego dla pojedynczego przetacznika)". Skoro wymogu takiego Zamawiajacy w
siwz nie przewidziat, brak podstaw do twierdzenia, aby oferta Odwotujgcego byta niezgodna
z trescig siwz w zakresie przedmiotowego oswiadczenia.

B. Przetgcznik typu 4

W zakresie minimalnych wymagan dla przetgcznika typu 4, w tabeli, w wierszu 1 ppkt 4
Zamawiajgcy postawit m.in. nastepujacy wymog:

4, Przetgcznik musi posiada¢ min 48 portéw Ethernet 10/100/1000 w standardzie RJ45
oraz minimum 2 porty swiattowodowe 10 GigabitEthemet (porty muszg wspotpracowaé z
modutami 10G BASE LRM SFP modut firmy HP part number JD093B)

Jak wynika z informacji zawartych na str. 10 oferty, Odwotujacy zaoferowat przetgcznik typu
4 z wymaganymi przez Zamawiajgcego minimum 2 portami Swiattowodowymi (zaoferowat ich
4): 4. przetgcznik posiada 48 portow RJ45 10/100/1 OOOMb/s oraz 4 porty I0Gb/s
wspotpracujgce z wymienionymi modutami HP

Nastepnie, w formularzu cenowym, na str. 13 oferty okreslit typ i model przetacznika oraz
wyspecyfikowat wyposazenie.

W uzasadnieniu decyzji o dorzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat
nastepujgcag niezgodnosé z siwz:



Zaoferowany przez Wykonawce element EX-UM-4X4SFP (1 szt. nie jest wyposazony w 2
szt. portéw swiattowodowych 10Gb/s. Zaoferowany element umozliwia jedynie wiozenie do
niego modutéw do obstugi portéw swiattowodowych, o Zamawiajacy zgodnie z zapisem
zatgcznika nr 1 do wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ dla Przetacznik typ 4
w wierszu 1 ppkt 4 wymagat minimum 2 portow swiattowodowych 10 GigabitEthernet,
Jednoczesnie, wniosek o tym, ze zaoferowany element EX-UM-4X4SFP (1 szt.) nie jest
wyposazony w wymagane minimum 2 porty swiattowodowe, Zamawiajgcy wywodzi z faktu,
ze Odwotujgcy portéw tych nie wyspecyfikowat na str. 13 oferty.

w zwigzku z brakiem wyspecyfikowania na stronie 13 oferty 2 portow sSwiattowodowych,
Zamawiajgcy pismem z 15.09.2014 r wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien ktore
elementy wyspecyfikowanego sprzetu w poz. 4 tabeli zawierajg wymagane 2 porty
Swiattowodowe 10GigabitEthernet,

Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach z dnia 23.09.2014 r. nie udowodnit, ze zaoferowany
Przetgcznik typu 4 jest zgodny z trescig SIWZ.

Odwotujgcy nie miat takiego obowigzku, bowiem Zamawiajgcy wymogu takiego w siwz nie
zawart. Zamawiajgcy skonstruowat formularz cenowy w taki sposob, ze oprécz modelu i typu
oferowanego przetacznika, wykonawcy zobowigzani byli rowniez do wyspecyfikowania
elementow jego wyposazenia. Pod tabelg w formularzu cenowym Zamawiajgcy zawart
nastepujace wyjasnienie:

Uwaga!

Wyposazenie - tj. model elementu dodawanego wraz z lloscig

Specyfikacje i opisy wyposazenia zawarte przez Odwotujgcego w formularzu cenowym byty
,Lodzwierciedleniem” sposobéw opisow dokonanych przez Zamawiajgcego. Przyktadowo, dla
przetgcznika typ 3 Zamawiajgcy w opisie wymagan minimalnych w tabeli wyodrebnit moduty
od portéw, wobec czego w podobny sposéb wyodrebnit je Odwotujgcy na str. 8 oferty, jak
réwniez w specyfikacji cenowej na str. 12 oferty. W przypadku przetgcznika typu 4 opis
Zamawiajgcego wygladat inaczej, tj. Zamawiajgcy nie wyspecyfikowat odrebnie portu i
odrebnie modutu, ale opisat ww. skfadniki, jako cato$¢, tj. jako jeden element wyposazenia
przetgcznika. Wykonawca zastosowat sie wiec do przyjetego przez Zamawiajgcego dla
przetgcznika typu 4 modelu opisu i w taki sam spos6b opisat elementy wyposazenia tego
przetgcznika w formularzu cenowym, tj. traktujgc - podobnie jak Zamawiajgcy - port i modut
jako ,cato$c”, tj. jako jeden element wyposazenia. Zamawiajgcy w zadnym miejscu siwz nie
wymagat, aby wykonawcy w formularzu cenowym - inaczej niz on sam w opisie przetacznika
typu 4 - wyspecyfikowali w dwoch odrebnych pozycjach moduty i porty.

Nie sposob zgodzi¢ sie tez z twierdzeniem Zamawiajgcego, jakoby w wyjasnieniach z dnia
23 wrzesnia 2014 r. Odwotujagcy ,nie udowodnit, ze zaoferowany przetgcznik typu 4 jest
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zgodny z trescig siwz”. Nalezy przypomnie¢, ze w wezwaniu z dnia 15 wrzesnia 2014 r.,
Zamawiajgcy sformutowat pytanie do Odwotujgcego w sposob nastepujacy:

Prosze o wskazanie, ktére elementy wyspecyfikowanego sprzetu wpoz.4 tabeli na str. 12
oferty zawiera wymagane 2 porty Swiattowodowa 10 GlgabitEthernet.

W przedmiotowym wezwaniu, podobnie jak w opisie wymagan, Zamawiajgcy pytat o porty
imoduty jako catosc¢, tj. traktujgc te skiadniki jako jeden element wyposazenia. Na tak
postawione pytanie, Odwotujgcy udzielit adekwatnej odpowiedzi, tj. ze ww. element
wyposazenia (oferowane porty i moduty) zostat ujety w pozycji: EX-UM-4X4SFP (1 szt.)

W zakresie wyjasnienia dot. przetgcznika typ 4 wg siwz str. 10 oferty, wiersz 1 tabeli ppkt 4
Celem wyjasnienia odwotujacy wskazuje, iz podane w poz. 4 na str. 13 oferty elementy
wyspecyfikowanego sprytu zawierajg wymagane | potwierdzone w ofercie oraz ujete w
wycenie minimum 2 porty $wiattowodowe 10 GigabitEthernet. Wymagane porty
Swiattowodowe 10 Gigabit Ethernet zawiera element, ktéry zostat ujety w poz. EX-UM-
4X4SFP (1 szt).

Oferta nieodpowiadajaca tresci specyfikacji to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie niz
okreslajg to postanowienia siwz, a owa "odmienno$¢" powinna przejawia¢ sie przede
wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia i sposobu jego realizacji.
Tymczasem sposOb wyspecyfikowania przez Odwotujgcego w formularzu cenowym
elementow przetacznika typu 4 nie tylko nie narusza zadnego postanowienia siwz
(bynajmniej sam Zamawiajacy postanowienia takiego nie wskazat), ale jest nawet zgodna z
modelem opisu przyjetym przez Zamawiajgcego w innym miejscu formularza ofertowego.
Ponadto ewentualna ,odmiennos¢” nie dotyczy przedmiotu oferowanego $wiadczenia
(Odwotujgcy nie oferuje mniej niz oczekuje Zamawiajgcy), ale jedynie sposobu jego
prezentacji.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy
naruszyt dyspozycje przepisu art. 182 ust. 1 pkt 2 pzp, bowiem jak wykazano powyzej,
powotane przez Zamawiajgcego przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego nie zachodza.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

Odnosnie przetacznika typu 3 stwierdzit, ze stwierdzonego w decyzji o wyniku postepowania
braku w ofercie odwotujgcego nie mozna skorygowac w trybie art. 87 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp
jako oczywista omyika pisarska. Uznat, ze bytaby to zmiana prowadzaca do istotnej zmiany
tresci oferty, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 87 ust. 1 w zw. z art. 144 ustawy.
Wskazat, ze dokonana przez niego poprawka na str. 13 poz 4 odnosnie ilosci zasilaczy
dotyczyta oczywistej omyiki pisarskiej i nie byta w jakimkolwiek stopniu poréwnywalna z

konwalidowaniem sprzecznosci oferty z trescig siwz, w tym niedoboréw urzgdzen.
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W przypadku modutu Photonics SF SF-MM85055D-GPa zamawiajgcy wymagat dostarczenia
4 sztuk wyspecyfikowanego modutu, a w formularzu cenowym na stronie 12 oferty wskazano
1 sztuke. Wymagany modut jest wyposazeniem oferowanego switcha, w tym urzgdzeniu
mogg by¢ zainstalowane moduty petnigce r6zne funkcje, moze by¢ zainstalowana rézna ich
liczba. Zamawiajacy nie moégt przyjaé, ze jest to omytka pisarska, gdyz odwotujacy
zaoferowat 1 sztuke, a nie wymagane 4 sztuki.

Dwa kabla twinax 5 m byly wyspecyfikowane w punkcie 1.5 tiret 1 i zostaly zaoferowane
przez odwotujgcego. Jednoczesnie odwotujgcy nie zaoferowat formularzu cenowym
rozwigzania wymaganego w punkcie 1.5 tiret 4. Nie mozna tego uznac za omyike pisarska,
poniewaz w pkt 1.5 tiret 4 zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia rozwigzania — kabel twinax
lub kabel $Swiattowodowy z dwoma modutami SFP+, a takie rozwigzanie nie zostato
przedstawione przez odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w formularzu ofertowym okreslono wymagang charakterystyke
urzadzen, ktéra dotyczyta pojedynczego przetgcznika, a z opisu dokonywanego przez
wykonawce miato jednoznacznie wynikaé, co wykonawca oferuje. Stwierdzit, ze oferta z
uwagi na braki nie mogta zosta¢ oceniona pod katem jej technicznej przydatnosci, gdyz brak
informacji co do modeli oferowanych urzadzen, co jest sprzeczne z zapisami formularza
ofertowego. Braki uznat za niemozliwe do poprawy, gdyz nie sposéb jest odnalez¢ w ofercie
dane pozwalajgce na przyporzadkowanie, a w konsekwencji wpisanie (zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego), modelu-danych urzgdzen, jakie zaoferowat wykonawca. Brak
ten uniemozliwia weryfikacje oferty pod katem zgodnosci wymaganiami i jest wynikiem nie
zaoferowania rozwigzan w sposob zgodny z potrzebami, wolg i postanowieniami
organizatora przetargu.

Odnosnie przetacznika typu 4 zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowany przez wykonawce
element EX-UM-4X4SFP 1 szt. nie jest wyposazony w 2 szt. portow swiattowodowych 10
Gb/s. Zaoferowany element umozliwia jedynie wtozenie do niego modutéw do obstugi portéw
Swiattowodowych, a zamawiajgcy zgodnie zapisami zat. Nr 1 do wzoru umowy stanowigcego
zat. Nr 8 do siwz dla przetacznika typ 4 w wierszu 1 ppkt 4 wymagat min. 2 portow
Swiattowodowych 10 Gigabit Ethernet.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy podnidst, iz nie miat obowigzku wyspecyfikowania
portow na str. 13 oferty. Odnoszac sie do tego stanowiska zamawiajgcy stwierdzit, iz
wymagat, aby formularz ofertowy =zawierat model oferowanego urzgdzenia wraz z
wyposazeniem. Odwotujgcy przedstawit jako wyposazenie dla przetgcznika typ 4 jedynie
element EX-UM-4X4SFP, ktéry wg oficjalnych stron producenta daje mozliwosé
zastosowania elementéw wyposazenia, miedzy innymi portow Swiattowodowych
wymaganych przez zamawiajgcego, Odwotujgcy tych portéw nie zaoferowat. Ze wzgledu na
specyfike potrzeb dotyczgcych przetgcznika typu 3, porty w specyfikacji zostaty
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wypunktowane ze wzgledu na ich réznorodnos¢. W przypadku przetgcznika typ 4
zamawiajgcy wymagat jednego typu portu swiattowodowego i dlatego ich nie punktowat, jak
w przypadku przetgcznika typu 4.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniesli o
oddalenie odwotania.

Przystepujacy Ventus Communications sp. z 0.0. stwierdzit, ze formularz cenowy na s. 12 —
14 oferty stanowi oferte sensu stricte, a w nim odwotujgcy nie podat wymaganych informacji
co do przedmiotu oferty. W szczegélnosci brak jest 3 szt modutéw Photonics SF SF-
MM85055D-GP oraz 1 kabla twinax, ktérych to brakédw nie mozna poprawi¢ w trybie

przewidzianym ustawa.

Sygn. akt 2129/14

Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajacego
polegajgcej na odrzuceniu jego oferty.

Zarzucit Zamawiajgcemu, iz dokonujgc ww. czynnosci, naruszyt w szczegdlnosci
nastepujace przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, iz
oferta jest zgodna z trescig SIWZ, a Odwotujacy wykazat, iz oferowany przedmiot spetnia
wszystkie wymagania Zamawiajgcego;

2) ewentualnie — art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia
omyiki polegajagcej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, nie powodujacej istotnej zmiany w
tresci oferty;

3) z ostroznosci - art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania, pomimo, iz obarczone jest ono niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw;

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ,Ventus” Communications Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz czynnos$ci badania i oceny ofert;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
(ewentualnie) poprawienia btedéw w tresci oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji -
dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujacego;
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4) z ostrozno$ci - 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

l. Stan faktyczny

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, iz:

1) w zakresie oferowanego przetgcznika typ 3, Odwotujgcy nie udowodnit, iz oferowany
przetgcznik jest zgodny z SIWZ, poniewaz - zdaniem Zamawiajgcego - nie wyspecyfikowat
na str. 12 oferty elementéw wymaganych zgodnie z opisem wymagan dla Przetgcznika typ 3
zawartych w tabeli w wierszu 1, ppkt 5, tiret 1, 2, 3 i 4. Zamawiajacy uznat rowniez, iz
wyjasnienia ztozone w dniu 22 wrzesnia 2014 r. przez Odwotujgcego, na wezwanie
Zamawiajgcego, w ktorych wyraznie oswiadczono, iz sprzet w poz. 3 na str. 12 oferty
stanowi kompletny zestaw zawierajacy wszystkie wymagane w SIWZ elementy, s3g
niewystarczajgce dla udowodnienia zgodnosci oferty z SIWZ. Zamawiajgcy podkreslit, iz w
jego ocenie, oferowany przetacznik nie zawiera wymaganych modutéw i kabli.

2) w zakresie oferowanego przetacznika typ 4, Odwotujacy nie udowodnit, iz oferowany
przetacznik jest zgodny z SIWZ. Zamawiajgcy uznat, iz brak wyspecyfikowania na str. 12
oferty 2 portow swiattowodowych, a takze ztozenie wyjasnien, iz sprzet wyspecyfikowany w
poz. 4 na str. 12 oferty stanowi kompletny zestaw zawierajgcy wszystkie wymagane dla
przetgcznika typ 4 interfejsy (w tym 2 porty Swiattowodowe), sg niewystarczajace dla
udowodnienia zgodnosci oferty z SIWZ.

W ocenie Zamawiajgcego, brak powyzszych informacji uniemozliwit Zamawiajacemu
weryfikacje, czy oferowane przetgczniki typu 3 i 4 wraz z wyposazeniem spetniaja
wymagania minimalne Zamawiajgcego.

I. Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

1. Wskaza¢ nalezy, iz oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ, w szczegdlnosci jej
tre$¢ pozwalata na ocene zgodnosci z SIWZ.

2. Zamawiajacy, w Rozdziale | pkt 3.1 SIWZ, wskazat, iz wymaga dostarczenia Sprzetu
IT spetniajgcego co najmniej funkcje i parametry przedstawione w zatgczniku nr 1 do wzoru
Umowy stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ. Zatgcznik ten stanowi ,Specyfikacja Sprzetu
IT wraz z oprogramowaniem" i zawiera szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia, w tym
rodzaju i ilosci wymaganych urzadzen wraz z opisem wymaganych parametréw technicznych
tych urzadzen.

Zamawiajacy przygotowat wzo6r Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) w ten
sposob, iz w pkt 1 Formularza ofertowego znalazta sie tabela, w ktorej jedna z kolumn
odzwierciedla doktadnie szczegétowy opis przedmiotu zamowienia zawarty w zatgczniku nr 1
do wzoru Umowy, zas w drugiej kolumnie miat znalezé sie opis (charakterystyka),
przygotowany juz przez wykonawce, oferowanych urzgdzen. Natomiast w pkt 2 Formularza
ofertowego Zamawiajgcy wstawit tabele stanowigcg de facto formularz cenowy. W tabeli tej
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wykonawcy mieli co do zasady podac¢ cene za oferowane urzadzenia wyspecyfikowane w pkt
1 Formularza ofertowego.

Zamawiajgcy dodatkowo, celem potwierdzenia, iz oferowany Sprzet IT spetnia wymagania
SIWZ, wymagat ztozenia os$wiadczen producentow Sprzetu IT Ilub ich oficjalnych
przedstawicieli potwierdzajgcych, iz oferowany Sprzet IT spetnia wymagania SIWZ (Rozdziat
V, pkt 2 ppkt 13 SIWZ).

3. Zgodnie z powyzszymi wymaganiami, Odwotujgcy ztozyt oferte przygotowang scisle
zgodnie ze wzorem ,Formularz ofertowy", a takze przedtozyt wymagane os$wiadczenia
oficjalnych przedstawicieli Producentéw sprzetu IT (zgodnie z Rozdziatem V, pkt 2 ppkt 13
SIWZ; czego zresztg Zamawiajacy nie kwestionuje).

Podkresli¢ nalezy, iz w czesci Formularza oferty przeznaczonej na opis (charakterystyke)
oferowanych rozwigzan - czyli w pkt 1 Formularza oferty, lit. a-e, odpowiednio dla
poszczegoblnych typdw przetgcznikbw oraz modutu - Odwotujgcy szczegdtowo opisat
parametry oferowanych urzadzen, w tym wyspecyfikowat doktadnie réwniez wyposazenie
dostarczane do danego przetgcznika. Zamawiajacy z catkowicie niezrozumiatych wzgledow
pomija w swojej ocenie te czes¢ oferty.

W szczegolnosci, w zakresie zakwestionowanego przez Zamawiajgcego Przetgcznika typ 3,
Odwotujgcy wyraznie w pkt 1 Oferty w lit ¢ pkt 5, wskazat, iz:

,D0 kazdego przetgcznika jest dostarczane kable typu twinax i wktadki optyczne i miedziane
w nastepujgcych ilosciach:

- 2 x (kabel typu twinax 10 GbE w standardzie SFP+/SFP+ o dlugosci minimum 10 m)

- 6 x (I Gb SFP RJ45) modut SFP (umozliwiaja podtgczenie 1 Gb Eth, z
wykorzystaniem kabla zakonczonego wtykiem Rj 45) niezaleznie od 4 dodatkowych portow
Ethernet 10/100/1000 wymienionych powyzej opisanych w wyposazeniu przetgcznika.

- 4 x (1 Gb SFP $wiattowdéd wielomodowy) modut SFP (umozliwiajg podtgczenie
urzgdzen wykorzystujgcych moduty Cisco GLC-SX'MM)

- 2 x (10 Gb SFP+ $wiattowdd wielomodowy) modut SFP z kablem $wiattowodowym.
Wskazane potgczenie zostanie wykorzystane do poditgczenia serwera Dell R720"

Natomiast w zakresie w zakresie zakwestionowanego przez Zamawiajgcego Przetgcznika
typ 4, Odwotujagcy wyraznie w pkt 1 Oferty w lit d pkt 4, wskazat, iz:

.Przetacznik posiada 48 portdéw Ethernet 10/100/1000 w standardzie Rj45 oraz 2 porty
Swiattowodowe 10 GigabitEthernet (porty wspétpracujg z modutami 10G BASE LRM SFP
modut firmy HP part number JD093B)”

4. Powyzsza tres¢ oferty catkowicie odpowiada tresci SIWZ, w szczeg6lnosci
potwierdza, iz Odwotujgcy zaoferowat Przetgcznik typ 3 oraz typ 4 wraz z wymaganym
wyposazeniem opisanym w SIWZ (w tym réwniez z wyposazeniem, ktérego fakt
zaoferowania Zamawiajgcy kwestionuje - tabela dla Przetgcznika typ 3, wiersz 1, ppkt 5 tiret
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1, 2, 3 i 4 oraz tabela dla Przetgcznika typ 4, wiersz 1, ppkt 4). Zresztg sam Zamawiajgcy
zauwaza, iz powyzsze informacje zostaty wskazane na str. 7 i 10 oferty Odwotujgcego. A co
najwazniejsze, Zamawiajacy nie zarzuca, iz opis urzgdzen w pkt 1 oferty jest niezgodny z
wymaganiami Zamawiajgcego.

W czesci oferty, gdzie miat znalez¢ sie szczegotowy opis oferowanych rozwigzan, czyli w pkt
1 Formularza ofertowego, Odwotujgcy dokfadnie opisat przedmiot oferty, a opis ten
catkowicie potwierdza zgodnos¢ oferty z SIWZ.

Niezrozumiate sg powody uznania przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze
oferuje rozwigzania zgodne z SIWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty Odwotujacego.

5. Jak nalezy sie domysla¢ z uzasadnienia Zamawiajgcego, dopatruje sie on braku
udowodnienia zgodnosci oferty z SIWZ jedynie w okolicznosci, iz w pkt 2 Formularza oferty,
czyli de facto w formularzu cenowym, nie zostaly wymienione szczego6towo wszystkie
elementy wyposazenia ujete uprzednio w pkt 1 Formularza oferty.

Stanowisko Zamawiajgcego jest niezrozumiate. Po pierwsze oferta stanowi catos¢ i nalezy ja
czytac tgcznie. W sytuacji, gdy w pkt 1 oferty opisuje sie parametry danego przetgcznika
wraz z jego wyposazeniem - i sam zamawiajgcy nazywa de facto taki zestaw
.Przetgcznikiem"1 - to oczywistym jest, iz w pkt 2 oferty, w wierszu dotyczgcym danego
przetagcznika, wykonawca wskazuje cene za caly zestaw (czyli przetgcznik wraz z
wyposazeniem opisanym w pkt 1 formularza oferty). Oczywistym jest zatem, iz w tabeli
zawartej w pkt 2 oferty w wierszu 3 podano cene za caty zestaw jakim jest Przetgcznik typ 3
o parametrach i z wyposazeniem opisanymi w pkt 1 oferty w tabeli ¢, zas w wierszu 4
podano cene za caty zestaw jakim jest Przetacznik typ 4 o parametrach i z wyposazeniem
opisanymi w pkt 1 oferty w tabeli d.

W sytuacji zatem, gdy Odwotujgcy szczegdtowo i wyczerpujgco opisat przedmiot oferty w pkt
1 oferty, wskazanie wyposazenia, raz juz opisanego w ofercie, stanowitoby jedynie
powtdrzenie. Z punktu widzenia istoty oferty, najwazniejsze jest to, iz w pkt 1 oferty
jednoznacznie opisano przedmiot oferty, zas w pkt 2 - jednoznacznie wskazano ceny
oferowane za dostawe sprzetu opisanego w pkt 1. Pomimo zatem omytkowego przeoczenia
niektorych elementéw wyposazenia w samym formularzu cenowym (pkt 2 oferty), ktérego
funkcja ewidentnie zwigzana jest z ustaleniem cen, braki te nie sg istotne z punktu widzenia
tresci oferty oraz mozliwosci zbadania jej zgodnosci z SIWZ. Tres¢ oferty w zakresie
oferowanego przedmiotu okre$lona zostata, jak wskazano powyzej, w pkt 1 oferty. Tres¢ ta
jest wyczerpujgca i umozliwia Zamawiajgcemu poréwnanie tresci oferty z trescig SIWZ.
Podkreslic nalezy ponownie, iz z oferty Odwotujacego, dodatkowo potwierdzone;j
wyjasnieniami z dnia 22 wrzesnia 2014 r., jednoznacznie wynika, iz:

1) w zakresie przetgcznika typ 3 Odwotujgcy oferuje dostarczenie, wraz z
przetacznikiem, wszystkich wymaganych kabli i wktadek, w szczegdlnosci:
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- 2 x (kabel typu twinax 10 GbE w standardzie SFP+/SFP+ o dtugosci minimum 10 m)

* 6 x (1 Gb SFP RJ45) modut SFP (umozliwiajg podtgczenie 1 Gb Eth, z wykorzystaniem
kabla zakonczonego wtykiem RJ 45) niezaleznie od 4 dodatkowych portow Ethernet
10/100/1000 wymienionych powyzej opisanych w wyposazeniu przetgcznika.

- 4 x (1 Gb SFP sSwiattow6d wielomodowy) modut SFP (umozliwiajg podtaczenie
urzgdzen wykorzystujgcych moduty Cisco GLC-SX-MM)

- 2 x (10 Gb SFP+ $wiattowdd wielomodowy) modut SFP z kablem $wiattowodowym.
Wskazane potaczenie zostanie wykorzystane do podtgczenia serwera Dell R720

1 Zamawiajgcy opisuje kazda z tabel w ten sposéb: Przetgcznik typ (...).- sztuk (....)
.Przetaczniki (...) - kazdy spetniajgcy co najmniej wskazane ponizej wymagania: (...)".
Natomiast ,wskazane ponizej wymagania” to minimalne wymagania sprzetowe dla danego
przetgcznika obejmujgce zardwno parametry samego przetgcznika, iak i wyposazenia
dodatkowego dla tego przetgcznika. Stad oczywistym jest, iz ,Przetgcznik typ (...)" to
przetgcznik wraz z wymaganym dla niego wyposazeniem dodatkowym. Dla takiego
Przetgcznika, jako zestawu, wymagane jest zaoferowanie jednej ceny, tj. wyposazenie
przetgcznika wlicza sie w cene przetgcznika, a nie wycenia odrebnie.

2) w zakresie przetgcznika typ 4 Odwotujgcy oferuje dostarczenie, wraz z
przetacznikiem, wszystkich wymaganych w SIWZ interfejséw, w szczegdblnosci:

48 portow Ethernet 10/100/1000 w standardzie RJ45 oraz 2 porty $wiattowodowe 10
GigabitEthernet (porty wspotpracujg z modutami 10G BASE LRM SFP modut firmy HP part
number JD093B),

Na marginesie Odwotujgcy oferuje 2 porty swiattowodowe, co wynika wprost z tresci oferty i
niezrozumiatym jest twierdzenie Zamawiajacego, iz oferowana jest jedynie mozliwosc
wiozenia portow Swiattowodowych do karty ,10 Gig SFP+ interface card”. Odwotujgcy w
ofercie wyraznie wskazat, iz oferuje m.in. 2 porty $wiattowodowe, co nastepnie potwierdzit w
wyjasnieniach udzielonych w dniu 22 wrzesnia 2014 r. Niezgodnosci oferty, w tym braku ww.
portdw, nie mozna upatrywa¢ w omytkowym braku wskazania w czesci 2 oferty (stanowigcej
formularz cenowy) niektérych elementéw wyposazenia, w sytuacji, gdy sg one wyraznie
wskazane w innej czesci (zasadniczej przedmiotowo) oferty.

6. Mozna ewentualnie przyjac, iz Zamawiajacy, w sytuacji braku wymieniania niektorych
elementow wyposazenia w pkt 2 oferty w poz. 3 i 4, mogt powzigé watpliwosé co do tresci
oferty. Dlatego tez wystgpit do Odwotujgcego o wyjasnienia, za$ Odwotujacy takie
wyjasnienia w wyznaczonym terminie ztozyt. Wyjasnienia te wyraznie i jednoznacznie
potwierdzajag, ze sprzet wyspecyfikowany w poz. 3 (Przetacznik typ 3) i w poz. 4 (Przetacznik
typ 4) na stronie 12 oferty stanowi kompletne zestawy zawierajgce wszystkie wymagane w
SWIZ dla przetgcznika typu 3, kable i wkiadki i - odpowiednio - dla przetacznika typu 4
interfejsy. W wyjasnieniach wrecz powtdrzono tresc oferty zawartg w pkt 1 oferty.
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Powyzsze wyjasnienia powinny byty rozwia¢ ewentualne watpliwosci Zamawiajacego co do
spojnosci oferty. Potwierdzity one przede wszystkim, iz przetgczniki (rozumiane jako caty
zestaw, czyli z wymaganym wyposazeniem dodatkowym) wskazane w pkt 2 oferty w wierszu
314 oraz w pkt 1 w tabeli c i d - to te same przetgczniki, w szczegblnosci z wyposazeniem,
kt6re zostato opisane w pkt 1 oferty w tabeli c i d.

Ztozone wyjasnienia Odwotujgcego byly zatem wystarczajgce. Odwotujgcy potwierdzit, ze
przedmiotem oferty jest doktadnie to, co wskazat w pkt 1 oferty. Dodatkowo, potwierdzeniem
zgodnosci oferowanego Sprzetu IT, sg oswiadczenia producentéw Sprzetu IT oraz ich
oficjalnych przedstawicieli potwierdzajgce, iz oferowany Sprzet IT spetnia wymagania SIWZ -
zlozone zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego.

7. Ostatecznie, gdyby uzna¢ - jak tego oczekuje Zamawiajacy - iz brak wskazania w pkt
2 oferty (formularz cenowy), pomimo szczegdtowego wskazania tych informacji w pkt 1 oferty
(tabele ze szczegotowym opisem oferowanych urzadzen i ich parametréw technicznych),
oferowanych urzadzen, w tym ich wyposazenia, stanowi o niezgodnosci oferty z SIWZ, to
brak taki mozna bytoby z catg pewnoscig poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Przyjmujgc zatem, iz powtdérzenie tych samych informacji (ti. opisu oferowanego
wyposazenia) w formularzu cenowym, zawartych juz w tabelach w pkt 1 oferty, byto
niezbedne, to Zamawiajgcy miat w takiej sytuacji obowigzek poprawic takie braki, jako tzw.
inng omytke polegajacg na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej
zmiany w tresci oferty.

Te ewentualne braki spowodowane byty bowiem jedynie zwykiym przeoczeniem, omyika.
Zamawiajgcy zas, szczegOblnie wobec potwierdzenia zawartego w wyjasnieniach z dnia 22
wrzesnia 2014 r., mogt w prosty, jednoznaczny sposéb, uzupetni¢ stwierdzone braki w czesci
drugiej oferty w poz. 3 i 4, poprzez dopisanie elementéw wyposazenia wskazanych w czesci
1 oferty w tabeli ¢ pkt 5 oraz w tabeli d pkt 4.

8. Ponadto, dokonanie takiego poprawienia tresci oferty, poprzez uzupetnienie ww.
informaciji, nie prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty (jesli w takim przypadku w ogdle
mozna méwi¢ o jakiejkolwiek zmianie tresci, a nie tylko warstwy formalnej, oferty]. Jak juz
wskazano powyzej, istotg czesci drugiej oferty (pkt. 2) byto przedstawienie oferowanych cen,
nie za$ wskazanie parametréw technicznych oferowanych urzadzen. Parametry te zostaty
opisane szczeg6towo w innej czesci oferty. Stad brak wskazania w poz. 3 i 4 na str. 12 oferty
niektérych elementéw oferowanego wyposazenia pozostaje irrelewantne z punktu widzenia
oceny zgodnosci oferowanych urzadzen z wymaganiami Zamawiajgcego, szczegolnie, iz
wyposazenie to zostato szczegdtowo wskazane w ofercie w miejscu do tego przeznaczonym,
tj. czedci 1 (pkt 1) oferty, tj. na stronach 7 i 10 oferty.

Ponownie nalezy podkresli¢, iz dopisanie ww. elementéw wyposazenia, a w zasadzie

przepisanie ich z pierwszej czesci oferty, potwierdzonych wyjasnieniami, nie doprowadzitoby
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w zaden sposOb do zmiany parametréw technicznych oferowanych urzadzen, ani
jakiejkolwiek innej zmiany tresci oferty. Z punktu widzenia wymagan Zamawiajgcego i
mozliwosci oceny oraz poréwnania oferowanych rozwigzan z wymaganiami, istotne
znaczenie ma wtasnie opis zawarty w pkt 1 oferty. Opis wyposazenia w pkt 2 oferty z zasady
musi stanowi¢ odzwierciedlenie zapiséw z pkt 1 oferty. Stad, wobec prawidtowej tresci oferty
zawartej w pkt 1 oferty, brak wskazania niektérych elementéw wyposazenia w pkt 2 oferty, a
takze ich dopisanie przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ma w
takiej sytuacji znaczenie jedynie wtérne. Poprawienie przedmiotowej omyiki, polegajacej
jedynie na braku podania czesci wyposazenia, przy jednoczesnym okresleniu parametréw
technicznych oferowanych urzadzen i wskazaniu oferowanego wyposazenia w pierwszej
czesci oferty, nie prowadzi w zaden spos6b do zmiany tresci oferty.

9. Dodatkowo, ztozenie wyjasnien przez Odwotujacego w dniu 22 wrzesnia 2014 r. nie
doprowadzito do uzupetnienia tresci oferty o zadne nowe informacje, a jedynie potwierdzito
spojnosc¢ oferty. Tym bardziej wyjasnienia te nie doprowadzity do zmiany tresci oferty.

10. Brak zatem byto podstaw do uznania, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ,
w sytuacji, gdy Odwotujgcy wykazat, iz oferowane urzgdzenia spetniajg wszystkie
wymagania Zamawiajgcego zawarte w SIWZ.

[l Zarzut prowadzenia Postepowania w sposéb naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza

W okolicznosciach niniejszej sprawy, zachodzi sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat
wiasciwej oceny oferty Odwotujgcego, dokonujac wyboru jako najkorzystniejszej oferty tego
wykonawcy, ktory oferta nie byta najkorzystniejsza przy kryterium oceny ofert jakim jest cena
- 100%. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, stanowigc tym samym obraze art 7 ust 1 ustawy Pzp.

V. Ewentualny zarzut zaniechania uniewaznienia Postepowania, pomimo, iz obarczone
jest ono niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego

W przypadku, gdy stanowisko Odwotujgcego o petnej zgodnosci tresci oferty z SIWZ,
wzglednie o mozliwosci poprawienia tresci oferty Odwotujgcego, nie zostanie uwzglednione,
wskazac nalezy, iz ewentualne braki w pkt 2 oferty wynikajg z braku precyzji tresci SIWZ. W
takiej sytuacji, jesli to Zamawiajgcy opracowat SIWZ, w tym takie wzory formularzy, ktére
stanowig niejako ,putapke" dla wykonawcow, to nalezy uznaé, iz postepowanie obarczone
jest niemozliwg do wusuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

W sytuacji, gdy az oferty czterech z szesciu wykonawcéw zostajg odrzucone z powodu
niezgodnosci z SIWZ, Postepowanie traci walor konkurencyjnosci. Zamawiajgcy nie jest, w
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takim przypadku, w stanie poréwnac¢ ofert i wybraé oferty najkorzystniejszej z powodu
btedéw w ofertach, przewaznie o charakterze formalnym.

Stad tez, jezeli uznane zostanie, iz dla oceny ofert niezbedne byto opisanie oferowanych
rozwigzan zarébwno w pkt 1 oferty, jak i powtdrzenie tych informacji w pkt 2 oferty, a
ewentualnych brakéw w pkt 2 oferty nie da sie poprawi¢, to konieczne staje sie
uniewaznienie postepowania. Wzory formularzy przygotowanych przez Zamawiajgcego
wprowadzajg wykonawcdw de facto w btad i uniemozliwiajg ztozenie waznych ofert.

W powyzszym stanie rzeczy wniesienie niniejszego odwofania jest konieczne i w petni

uzasadnione.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego wykonawca

Infradata Polska sp. z 0.0. wnidst o uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutow 1, 2 i 4.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Odnosnie przetgcznika typu 3 stwierdzit, ze oferowany przetacznik (s. 12 oferty) nie zawiera
elementow wymaganych zgodnie z opisem wymagan dla tego przetgcznika w tabeli wiersz 1,
ppkt 5 tiret 1, 2, 3 i 4. Uznat, ze brak w ofercie wymaganych modutéw i kabli nie moze by¢
skorygowany i uzupetniony w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Stwierdzit, ze wymagat
zaoferowania opisanych elementéw, a potwierdzenia wymaganej charakterystyki nie uznat
za ujecie w ofercie.

Odnosnie przetgcznika typu 4 stwierdzit, ze zaoferowany przez wykonawce na str. 12
oferty element ,AC Power supply 2 10 Gig SFP+ interface card 150 W AC Power Module”
nie jest wyposazony w 2 szt. portow Swiattowodowych 10 GB. Zaoferowany element
umozliwia jedynie wtozenie do niego portow swiattowodowych, a zamawiajgcy zgodnie z
zapisami zatgcznika nr 1 do wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 8 do siwz dla
przetgcznika typ 4 wymagat minimum 2 portow swiattowodowych 10 GigabitEthernet. Portéw
takich wykonawca nie zaoferowat i brak ten nie moze by¢ poprawiony w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, a niemozliwe jest domyslenie sie przez zamawiajgcego konkretnego modelu
urzadzenia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniesli o
oddalenie odwotania.

Sygn. akt. KIO 2139/14

Odwotujgcy: Odwotujgcy: Asseco Poland S.A. wnidst odwotanie od:

1. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty Ventus Communications
Sp. z 0.0. (dalej ,Ventus") jako oferty najkorzystniejszej,
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2. zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty Ventus, pomimo ze tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ"),

3. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Infradata Polska Sp. z o0.0. (dalgj
.Infradata"), takze na podstawie okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu odwotania
pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

4, zaniechania czynnosci, odrzucenia oferty Arcus SA (dalej ,Arcus takze na podstawie
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci
SIWZ,

5. zaniechania czynnosci odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawcow Ventus, Infradata i Arcus wyjasnien do ofert, pomimo ze
informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

I. Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy PZP:

1. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 PZP, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej
oferty Ventus;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez
wykonawcow Ventus, Infradata i Arcus wyjasnien do ofert, pomimo ze informacje zawarte w
tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Ventus, pomimo ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

4. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Infradata i Arcus takze na podstawie okolicznosci wskazanych w odwotaniu, pomimo Zze tres¢
tych ofert nie odpowiada tresci SIWZ;

5. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 PZP, poprzez prowadzenie postgepowania z
naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz w sposéb nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji.

Wskazane naruszenia spowodujg w konsekwencji niemoznosé dokonania wtasciwej oceny
ofert, czyli naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 PZP. Ponadto Odwotujgcy zarzuca naruszenie
przepiséw PZP wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania.

I1l. Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2 odtajnienia dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania,
3. dokonania ponownej oceny ofert,

4 odrzucenia oferty Ventus,
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5. odrzucenia ofert Arcus i Infradata takze na podstawie okolicznosci wskazanych w
uzasadnieniu odwotfania,

6. wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

l. Bezzasadne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez Ventus, Arcus
i Infradata wyjasnien, zaniechanie udostepnienia tych dokumentéw.

Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w Ustawie (art. 8 ust 2 Ustawy).
Zgodnie z art. 8 ust 3 Ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,UoZNK”) - ,przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci".
Przedmiotowy przepis byt przedmiotem orzeczen SN - w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000
r., sygn. akt | CKN 304/2000 (OSNC 2001/4 poz. 59) Sad Najwyzszy stangt na stanowisku,
ze za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢é uznana okreslona informacja, jezeli spetnia
tacznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci. Z kolei w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 r., sygn. akt | CKN
1159/2000 (OSNC 2002/5 poz. 67) stwierdzit, ze na podstawie art. 11 ust. 4 UoZNK nie
mozna objg¢ tajemnicg informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej i
dozwolonej drodze.

Majac na uwadze powyzsze poglady orzecznictwa, za stuszne nalezy przyjaé stanowisko
Odwotujgcego, iz w przepisie art 11 ust 4 UoZNK zawarta jest definicja legalna ,tajemnicy
przedsiebiorstwa". Z kolei z definicji tej wynika wprost (wykfadnia literalna), iz za tajemnice
przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia tgcznie

trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wylgcza

mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyskaé w zwykiej

22



drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze
informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie
jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o
niej droga zwyktg i dozwolona.

Odnosnie zas warunku trzeciego (1j. podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych
specjalnych staran z ich strony.

Oferty Arcus i Infradata sg jawne w zakresie oferowanego sprzetu. Tymczasem wyjasnienia
ztozone przez Arcus i Infradate w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego dotyczgce wtasnie
oferowanego sprzetu nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego. Takie
zachowanie Zamawiajgcego nie jest prawidlowe. Przede wszystkim tajemnica
przedsigebiorstwa mogg zosta¢ objete informacje, a nie dokumenty. Zatem tylko
poszczegodlne informacje zamieszczone czy to w dokumencie wyjasnienia, czy to
ewentualnie w dokumencie zatgczonym do wyjasnien mogg zosta¢ skutecznie objete
tajemnica przedsiebiorstwa. Cate dokumenty za tajemnice nie mogg zosta¢ uznane, bowiem
znajdujg sie w nich na pewno tresci, ktére nie sg informacjami tgcznie spetniajgcymi
przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. A zatem Zamawiajgcy powinien
dokumenty te udostepni¢ Odwotujgcemu, a co najwyzej wytgczy¢ z tego udostepnienia
poszczegdblne informacje. Na nieprawidtowos$¢ zastrzegania catosci dokumentéw wskazata
lzba w wyroku KIO 452/12: ,Nie jest uzasadnione zastrzeganie ujawnienia catosci
dokumentéw wéwczas, gdy tylko w czesci tego dokumentu znajduje sie informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa".

Ponadto skoro wyjasnienia dotyczg jawnej czesci oferty, to nie jest mozliwe, aby ich tresé
zawierata tajemnice przedsiebiorstiwa. Ponadto objecie tajemnicg przedsigbiorstwa
wyjasnien jawnej czesci oferty jest dziataniem spdznionym przez Arcus i Infradate. Przepis
art. 8 ust. 3 PZP wyraznie stanowi, ze tajemnica przedsigbiorstwa odno$nie tresci oferty
moze zosta¢ zastrzezona najpOzniej w terminie sktadania ofert. Skoro zas wyjasnienia
dotyczg jawnej tresci oferty, to nie mogg zawieraC informacji innych niz znajdujg sie w
ofercie, w szczeg6lnosci nie moga zawiera¢ informacji nowych czy dodatkowych - gdyz

wtedy takie wyjasnienia stanowityby niedozwolong zmiane oferty. Stad tez uznac¢ nalezy, ze
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objecie tajemnicg przedsiebiorstwa przedmiotowych wyjasnien jest niezasadne, zas
zaniechanie udostepnienia tych wyjasnien przez Zamawiajgcego jest bezprawne.

Odnosnie oferty Ventus objeta zostata tajemnicg w zakresie czesci Formularza Ofertowego
(str. 10 i nastepne), jednakze jest to zastrzezenie nieskuteczne, bez podstawy prawne;j i
faktycznej. Odwotujgcy jeszcze przed oceng ofert wskazat Zamawiajgcemu na
niedopuszczalnos¢ takiego zastrzezenia. Informacje zawarte w przedmiotowej czesci oferty
nie spetniajg przestanek legalnych tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z ustawg o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskazat w SIWZ szczeg6towe wymagania
odnosnie dostarczanego sprzetu, zas wykonawcy mieli jedynie zaoferowacC sprzet
spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego. Jednoczesnie zamawiany sprzet stanowi jedynie
dostawe sprzetu sieciowego pod rozbudowe juz istniejgcej u Zamawiajgcego sieci
LAN/WAN, stad tez jest to zwykia dostawa, a nie autorskie rozwigzanie ktéregos z
wykonawcow. Co wiecej - szczegbtowa lista dostarczanego sprzetu bedzie zatgcznikiem do
umowy, a zatem bedzie dokumentem jawnym i powszechnie dostepnym. Nie moze za$ jako
prawidiowa zosta¢ uznana sytuacja, w ktérej ten sam dokument pozostawatby tajny na
etapie oceny ofert, a stawatby sie jawny z chwilg podpisania umowy. Asseco Poland
wskazato, ze przedmiotowe zastrzezenie czesci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zostato dokonane wytgcznie w celu uniemozliwienia pozostatym wykonawcom weryfikacji
ztozonej przez Ventus oferty. Takg sytuacje jako negatywng i nie zastugujgcg na ochrone
oceniono w wyroku KIO/UZP 2793/10: ,Zastrzezenie w ofercie pewnych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze zmierzac jedynie do uniemozliwienia weryfikacji takiej
oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw", czy tez w KIO 1072/11: ,przedsiebiorcy
decydujacy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o
zamoOwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosc
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje,
ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé,
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa." Zamawiajgcy w odpowiedzi poinformowat Asseco Poland, iz dokona
kontroli poprawnosci zastrzezenia. W wyniku dodatkowych czynno$ci Zamawiajgcy w dniu 3
pazdziernika 2014 roku podjat decyzje, iz odtajnia przedmiotowg czes$¢ oferty. Przy czym
poinformowat Odwotujgcego, iz ta czes¢ oferty zostanie mu udostepnione dopiero po uptywie
terminu na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej. Na dzien skfadania odwotania
Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu ani czesci przedmiotowej oferty, ani tez
wyjasnien do oferty. O ile Zamawiajacy wskazat, ze bedzie czekat na uptyw terminu do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej dla czynnosci odtajnienia oferty, to nie dokonat
takiego wskazania dla wyjasnien. Stad tez Odwotujgcy uwaza, ze zaniechanie odtajnienia
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wyjasnien stanowi naruszenie prawa, z powotaniem sie na argumentacje podniesiong
powyzej, dla wyjasnien Arcus i Infradaty. Przede wszystkim nie jest mozliwe, aby cate
wyjasnienia stanowity informacje spetniajgcg przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa.
Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, ze w w/w wykonawcy nie wykazali zasadnosci objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien -nie wykazano rzeczywistych podstaw
objecia tajemnicg w/w dokumentdw, ani tez nie wskazano zadnych dowodéw, ktére mogtyby
uzasadni¢ odstepstwo od zasady jawnosci postepowania. Odwotujgcy uwaza, ze w/w
wykonawcy nie wykazali co najmniej, iz podjeli w stosunku do zastrzezonych przez siebie
informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Wobec braku wykazania
spetniania tej przestanki w wyjasnieniach - informacje zawarte w wyjasnieniach nie moga,
zgodnie z definicjg legalng, zosta¢ potraktowane jako skutecznie zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa. Samo za$ objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien nie jest
wystarczajgce dla wykazania spetnienia tej przestanki - tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z 4 czerwca 2012r., sygn. akt KIO 1016/12: ,Zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentéw
sktadanych w ofercie, nie stanowi podjecia niezbednych dziatah w celu zachowania
poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujgcg w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego."

Podnies¢ nalezy, ze doswiadczenie zyciowe i praktyka postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego wskazuje, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez w/w wyjasnien jest
wytgcznie zamiar uniemozliwienia zapoznania sie z tymi dokumentami przez pozostatych
uczestnikbw postepowania. Przyczyng zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta
koniecznos¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice, lecz wytacznie chec utrudnienia
konkurencji, poprzez uniemozliwienie konkurentom (w tym Odwotujgcemu) weryfikacji ofert
w/w wykonawcow pod katem zgodnosci z SIWZ i Ustawg. Warto zacytowac¢ fragment
uzasadnienia KIO 2040/10: ,lzba stoi na stanowisku, iz dziatanie przystepujgcego polegajgce
na utajnieniu wykazu ustug jak tez referencji wskazanych ustug zmierzato nie do ochrony
faktycznie tajemnicy przedsiebiorstwa a do uniemozliwienia innym wykonawcom ewentualnej
weryfikacji oswiadczen przystepujgcego”, ktére wyraznie wskazuje na bezprawnos¢ takiego
zachowania.

Za stanowiskiem KIO 1072/11 zwr6ci¢ nalezy takze uwage na to, ze ,przedsiebiorcy
decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych powinni mie¢ $wiadomosé
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o
zamoéwieniach publicznych, jawnos$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje,
ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac,

nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
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przedsiebiorstwa." Niezaleznie zatem od motywow, jakimi kierowali sie w/w wykonawcy,
nalezy wskazac¢, iz we wskazanych przez Odwotujgcego przypadkach nie spetnity sie
ustawowe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, a dziatania w/w wykonawcéw miaty na celu
albo utrudnienie konkurencji, albo tez ,wole nieupubliczniania". Zaden jednak z tych
motywow nie jest wystarczajgcy, aby dopusci¢ do naruszenia zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Kolejng kwestia, ktérg nalezy podnies¢ w tym zakresie jest kwestia ciezaru dowodu. Otéz
ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa cigzy na tym
wykonawcy, ktéry takg tajemnice przedsiebiorstwa w swojej ofercie zastrzegt. Poglad ten
Odwotujgcy opiera zarbwno na zasadzie zdrowego rozsadku - tylko ten, kto zastrzega
tajemnice przedsigbiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na
dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W sytuacji takiej jak niniejsza
Odwotujgcy nie moze przedstawi¢ dowodow, ze ztozone wyjasnienia zostalty bezzasadnie
objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujgcy - nie znajgc ich tresci - nie moze
wskazac¢ zadnych argumentéw czy tez dowoddw. Moze powotywac sie wytgcznie na ogdlne
zasady - co tez uczynit w odwotaniu. Odnosnie ciezaru dowodu w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa np. KIO 2079/10: ..Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, iz ciezar ten spoczywa
wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnidost w odwotaniu. Skoro
wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaé oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazaé, iz podjgt przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci zastrzezonych informaciji."

KIO 2294/11: ,Zdaniem lzby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywat na podmiocie, ktéry z tego dziatania wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne, a wiec na przystepujacym, a w konsekwencji takze na
zamawiajgcym, ktory nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez
przystepujacego.

KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11: ,Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczvwa na podmiocie, ktéry z tego
dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na
przystepujgcych Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0.
Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przystepujacych, ze odwotujacy, kitdry nie ma
mozliwosci zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez wykonawcow dokumentéw, winien
przedstawi¢ dowody na bezskutecznos¢ zastrzezen ujetych we wnioskach o dopuszczenie

do udziatu "
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KIO 457/12: ..Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, kitory takiego zastrzezenia dokonuje. Nie mozna
przyja¢ by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktéry zarzut nieskutecznego zastrzezenia
podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos$¢ ta musi zostac
oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykazaé, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce
do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji."

W KIO 331/12 i KIO 33/12: ,Pokreslenia wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego
dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywat on na
wykonawcach, ktérzy przystapili do postepowania odwotawczego." W wyroku KIO 1172/11:
,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro bowiem
wykonawca dokonuje takiego zastrzezenia i wymaga. aby zamawiajacy je respektowat, musi
rownoczesnie wykazac, iz spetnione zostaty wszystkie przestanki dla przyjecia, iz w istocie
zastrzezenie dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie jest np. czynione w celu ograniczenia
konkurentom wglgdu do oferty i jej weryfikacji."

KIO 2036/12: ,Zdaniem lzby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, kitdéry z tego dziatania wyciaga
korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na przystepujgcym
Mawilux Sp. z o0.0., ktéry zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa czes¢ wniosku o
dopuszczenie do udziatu. W konsekwencji takze, ciezar udowodnienia co do skutecznosci
poczynionego zastrzezenia obcigza samego zamawiajgcego, ktéry nie zdecydowat sie na
udostepnienie informacji zastrzezonych przez wykonawce. Podobnie w wyroku KIO 2255/11,
KIO 2260/11, KIO 2283/11 oraz KIO 2294/11.

Kolejng istotng kwestig dla rozstrzygniecia prawidtowosci zaniechania udostepnienia przez
Zamawiajgcego przedmiotowych wyjasnien jest sam moment wskazania dowoddéw na
okoliczno$¢ objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Otdéz - wobec wskazanego
powyzej ciezaru dowodu i faktu, ze to Zamawiajacy (zgodnie z w/w uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, sygn. akt: Il CZP 74/05) dopuszcza sie de
facto zaniechania stosowania zasady jawnosci postepowania - Zamawiajgcy juz w chwili
podjecia decyzji od odstgpienia od stosowania zasady jawnosci powinien by¢ w posiadaniu
dowod6w uzasadniajgcych takie niezastosowanie zasady. Tak tez orzekta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 23 kwietnia 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 528/10: W
przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy nie moze kierowac sie
tylko swoimi przekonaniami, powinien w tym zakresie podjg¢ konkretne dziatania, dochowac

nalezytej starannosci w wyjasnieniu czy w danym stanie faktycznym spetnione zostaty
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przestanki skutkujgce zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy powinien w
takich wypadkach wystgpi¢ do wykonawcy o wykazanie sie dowodem spetnienia przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przedstawienie dowodoéw w tym zakresie".

Na zakonczenie argumentacji w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa zwraca uwage, iz przy
rozpatrywaniu mozliwosci objecia sktadanych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, nalezy
wzigé pod uwage fakt, iz zasadg jest jawno$¢ postepowania, zas zastrzeganie jakichkolwiek
dokumentdéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa - jest wyjatkiem od tej zasady. Stanowisko
takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej KIO na potwierdzenie czego wskazuje kilka
przyktadowych orzeczen:

KIO/UZP 338/09: ..zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa ma charakter wyjatkowy, gdyz
zasadg jest jawnos¢ postepowania o zamoéwienie publiczne i jawnos¢ ofert Oznacza to, iz
Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
lecz zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w
sposob uprawniony."

KIO 1080/11: ,Zasada jawnosci w postepowaniu jest zasadg nadrzedng i wyjatki od niej,
zarowno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie moga by¢ interpretowane tak, aby prowadzito
to do jej ograniczenia."KIO 2294/11: Jednakze tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatku od
zasady jawnosci nie mozna domniemywac, albowiem jego przestanki nalezy rozpatrywac
scisle". KIO 776/12: ,W pierwszej kolejnosci nalezy zwr6ci¢ uwage na przywotany przepis
art. 8 ust 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego jest jawne. Przepis ten ksztattuje istotng zasade prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Odczytujac te zasade tgcznie z dyspozycjg art. 96 ust 3
ustawy Pzp, ktéry to przepis stanowi, ze oferty w postepowaniu udostepnia sie wykonawcom
od otwarcia ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca wypetnienie tej zasady znalazt takze w
udostepnianiu dokumentacji z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego. (...) Na
marginesie lzba zwraca uwage na to, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego dokumentacja z postepowania ma charakter jawny, jej utajnienie (zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa) musi mie¢ charakter wyjagtkowy, cho¢by wynikajacy z tego, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnos$ci postepowania.
Dokumenty przedktadane przez wykonawcow w postgpowaniu, w szczegolnosci na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, takze powinny by¢ z zasady
jawne, jesli wykonawca zastrzega te informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa powinien w
tym zakresie dziata¢ z nalezytg starannoscig wytgcznie w celu ochrony swoich informacji
technicznych, technologicznych, czy organizacyjnych, czy posiadajgcych wartos¢
gospodarcza, ktére nie zostaty w zaden sposéb ujawnione do wiadomosci publicznej i
podjeto w stosunku do nich konieczne i niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci, a nie tylko w celu nieudostepniania tych informacji innym wykonawcom
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ubiegajacym sie o dane zamdwienie w celu ograniczenia mozliwosci weryfikacji, w trybie
Srodkéw ochrony prawnej, oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych
przez zamawiajgcego."KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wglgdu do dokumentéw
sktadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem Izby - podjecia niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujgcg w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego."KIO 457/12: ,Izba wskazuje, ze pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania
0 zamoOwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy,
ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych, wkraczajgcy w
rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos$¢ konsekwencji, i akie wigzg sie
z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych.
Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$é ujawnienia pewnych
informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa."
KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady
jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposob, a
powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkdéw, a nie uprawnien zamawiajgcego.”
(podobnie KI01409/12 i KIO 1428/12).

Skoro zatem objecie wyjasnien tresci ofert tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od
zasady - to nalezy w tym zakresie stosowac¢ zasade exceptiones non sunt extendendae -
czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkdw. Kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowania powinno by¢ traktowane wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez
podmiot zastrzegajgcy szczegbtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania 3
przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie ma ,domniemania" tajemnicy, czy tez przyjeciu ,na stowo", ze
przestanki sg spetnione. Jesli wykonawca nie wykazat spetniania przestanek oraz nie
przedstawit dowodéw - to Zamawiajgcy (w trakcie oceny oferty) powinien udostepnic
pozostatym wykonawcom takie bezzasadnie zastrzezone dokumenty lub tez Krajowa Izba
powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem Odwotujgcego
- w/w wykonawcy nie wykazali zasadnos$ci objecia tajemnicag przedsigbiorstwa wyjasnien.

I. Oferta Ventus.

Odwotujgcy wskazuje, ze tres¢ oferty Ventus nie odpowiada tresci SIWZ - tj. sprzet
oferowany przez Ventus nie spetnia wszystkich wymagan Zamawiajgcego. Jednak - wobec
nieudostepnienia bezprawnie zastrzezonej czesci Formularza Ofertowego - Asseco Poland

nie moze w chwili wniesienia odwotania wskazac¢, ktére postanowienia oferty (pozycje
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Formularza Ofertowego) nie spetniajg wymagan SIWZ. Gdyby jednak Zamawiajgcy po dniu
wniesienia odwotania, a przed dniem rozprawy udostepnit Odwotujgcemu te czes¢ oferty,
Asseco Poland zastrzega sobie mozliwos¢ skonkretyzowania zarzutu w tym zakresie.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy uznat objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
przedmiotowej czesci oferty za niezasadne, stagd tez nalezy oczekiwaé, ze udostepnienie
takie zostanie dokonane niezwtocznie. Przy czym Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego,
ze cze$c oferty, kitdrg uznat za zastrzezong bezzasadnie udostepni dopiero po uptywie
terminu na skorzystanie ze srodkéw prawnych, czyli najwczesniej 14 pazdziernika 2014 roku.
Niemniej jednak, juz na podstawie obecnie znanej tresci czesci oferty Ventus, Odwotujgcy
wskazuje, ze na sprzeczno$¢ oferty Ventus z SIWZ wskazuje cena Przetgcznika 4
zaoferowana przez Ventus w odniesieniu do wymagan, jakie Zamawiajgcy postawit wobec
tego przetacznika. Otdéz Przetgcznik 4 zgodnie z SIWZ musi spetnia¢ nastepujace
wymagania:

Charakterystyka (wymagania Zamawiajgcego dla pojedynczego przetgcznika)

1. Dostarczony przetgcznik musi by¢ fabrycznie nowy, nieuzywany.

2. Na przetgczniku musi by¢ zainstalowane standardowe, dostepne na stronie
producenta, oprogramowanie systemowe.

3. Przetgcznik przeznaczony do montazu w szafie 19". Wysokos¢ obudowy nie wieksza
niz 1 RU

4. Przetgcznik musi posiada¢ min. 48 portéw Ethernet 10/100/1000 w standardzie RJ45
oraz minimum 2 porty swiattowodowe 10 GigabitEthernet (porty muszg wspotpracowac z
modutami 10G BASE LRM SFP modut firmy HP part number JD093B)

5. System powinien by¢ przetacznikiem warstwy drugie;.

6. Zasilanie AC 230V, 2 redundantne zasilacze, umozliwiajgce zasilanie przetgcznika w
petni obsadzonego modutami. Maksymalny pobdr mocy przetgcznika nie powinien
przekracza¢ 500 W. Oferowane przetgczniki powinny umozliwia¢é wymiane zasilaczy na
gorgco w trakcie pracy bez awarii systemu.

7. Mozliwos$¢ zbudowania jednego wirtualnego przetgcznika z 2 przetgcznikow tego
samego typu. Przetgcznik wirtualny powinien by¢ widziany przez inne urzgdzenia sieciowe
jako pojedyncze urzadzenie zarbwno pod katem mechanizméw warstwy L2 (np. STP/LACP]
jak i warstwy L3 (np. VRRP/HSRP).

1. Minimalna wydajno$¢ matrycy powinna by¢ nie mniejsza niz 120 Gbps Full-duplex
oraz minimum 100 mpps.

2. Obstuga minimum 32k adreséw unicast oraz 4k adresow multicast MAC.

3 Obstuga MSTP (IEEE 802.1s)

4. Obstuga Link Aggregation Group (LAG) minimum 8 802.3ad LAG.

5 Obstuga MultiChassis LAG (MC-LAG) w trybie Active/active - minimym 4 MC-LAG.
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6. Obstuga ,Jumbo Frames" - 9k bajtowych ramek.

GARP VLAN Registration Protocol lub VTP lub MVRP

IP multicast snooping IGMP v2, v3.

Wsparcie dla 4k VLAN ID i protokotu 802.1Q.

Wsparcie dla protokotéw spanning tree: STP, RSTP, MSTP, PVST/PVST+.

CDP lub LLDP

Wsparcie port security

PAgP lub LACP

Wsparcie dla funkcji Quality of Service CQoS) 1. Broadcast storm control.

—

Obstuga QoS per port oraz per VLAN
Bandwidth shaping.

Port-based rate limiting: na wejsciu i wyjsciu.

o s~ 0 DD AN OR D

Classifier-based rate limiting: z zastosowaniem list dostepu ACL do zagwarantowania
maksymalnego pasma dla ruchu wyjsciowego i wejsciowego.

6. Funkcje QoS: kreowanie klas ruchu w oparciu o access control lists (ACLs), IEEE
802.lp precedence, IP DSCP oraz Type of Service (ToS) precedence.

7. Wsparcie dla kolejkowania zgodnie z algorytmen DWRR lub weighted round robin
(WRR) lub SRR

8. Minimum 4 kolejek QoS per port.

6 Funkcje

bezpieczenstwa 1. DHCP protection, snooping

2. Obstuga IEEE 802.Ix

3. Dynamie ARP protection.

4, Zaawansowany mechanizm kolejkowania procesora zapobiegajgcy atakom DoS.
5. DHCP snooping.

6. Port security: zezwalajgcy na dostep tylko specyficznym adresom MAC.

7. IP source guard.

8. URPF.

7 Zarzadzanie 1. Mozliwos¢ konfiguracji za pomoca CLI (konsola szeregowa).
2. Dostep za pomocg protokotdéw telnet oraz ssh.

3. Obstuga autoryzacji uzytkownikéw przy pomocy systemu Radius lub TAC ACS +.
4. System powinien wspierac protokét SNMP vl,v2c,v3 i trapy SNMP.

5. Wsparcie dla mechanizméw typu flow (np. NetFlow, sFlow).

6. Wsparcie dla RM ON grupy jstatystyki, alarmy, historia, zdarzenia.

7. Mozliwo$¢ przechowywania minimum 2 wersji oprogramowania na przetaczniku.
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8. Mozliwos¢ przechowywania minimum 2 plikbw konfiguracyjnych na przetgczniku,
mozliwo$¢ uploadu i downloadu pliku konfiguracyjnego w postaci tekstowej do staciji
roboczej.

9. Wsparcie dla lokalnego i zdalnego kopiowania pakietow z danego portu lub sieci
VLAN [local i remote mirroring).

10.  Syslog - mozliwos¢ wysytania opisu zdarzen na serwer sysloga.

Powyzsze wymagania skutkujg wysokg ceng Przetgcznika 4, ktéra wynika wiasnie z bardzo
specjalistycznych i nietypowych wymagan, ktéra sg wymaganiami generujgcymi wysokie
koszty.

W poszczegoélnych ofertach cena Przetgcznika 4 ksztattowata sie nastepujgco:

Infradata 5.211,70, Ventus 10.532,00, Arcus 12.727,00, Asseco Poland 16.855,00
Comarch 23.960,00, Integrated Solution 25.000,00

Jak wynika z powyzszego 3 firmy zaoferowaly bardzo niskie ceny za Przetgcznik 4 -
Infradata, Arcus i Ventus. Przy czym oferty Infradata i Arcus zostaty odrzucone miedzy
innymi ze wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ zaoferowanego Przetgcznika 4. Niezgodnosé ta
wynikata miedzy innymi z braku zaoferowania 2 portow swiattowodowych 10 GigabitEthemet.
Wynika z tego wprost, ze w cenie zaoferowanej przez Ventus nie jest mozliwe
wyprodukowanie Przetgcznika 4 zgodnie z wymaganiami SIWZ, w tym zaoferowanie 2
portow Sswiattowodowych 10 GigabitEthemet. Zdaniem Odwotujgcego Ventus takich portow
nie zaoferowat.

[l. Oferta Infradata.

Zamawiajgcy co prawda odrzucit oferte Infradata na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy,
jednakze Odwotujgcy uwaza, ze odrzucenie to nie zostato na podstawie wszystkich
okolicznosci faktycznych. Odwotujgcy wskazuje na inne, niz Zamawiajgcy, okolicznosci
uzasadniajgce odrzucenie oferty Infradata na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

lll.Il.  Przetgcznik typu 3.

Dla przetgcznika typ 3 Zamawiajgcy okreslit wymagania w 2 miejscach SIWZ - w punkcie I.c.
ppkt 1.4 Zatgcznika nr 1 ,Formularza ofertowy" oraz w Zatgczniku nr 1 do Umowy
Specyfikacja sprzetu IT wraz z oprogramowaniem (str. 31).

Zamawiajgcy wymagat, aby przetacznik ten posiadat 24 porty w standardzie SFP+ oraz
dodatkowo min. 4 porty Ethernet 10/100/1000 Mbps lub IOOOMbps w standardzie RJ-45

z zatozeniem, ze jest dopuszczalna realizacja tej funkcjonalno$ci za pomocg dodatkowych
SFP+ (ponad wymagane 24 porty SFP+) wyposazonych we wktadki SFP RJ-45.

Oferowany przez Infradata przetgcznik typu 3 zawiera 48 portéw SFP+. Sg to wszystkie
informacje o portach przetgcznika 3 zawarte w ofercie Infradata. Tym samym oferta firmy
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Infradata nie zawiera 4 portéw Ethernet 10/100/1000 Mbps lub IOOOMbps w standardzie RJ-
45.

111.2. Wsparcie dla protokotu PVST.

Dla przetgcznika typ 1 Zamawiajgcy okreslit wymagania w 2 miejscach SIWZ - w punkcie |.a.
ppkt 2.5. Zatgcznika nr 1 ,Formularz ofertowy" oraz w Zatgczniku nr 1 do Umowy
Specyfikacja sprzetu IT wraz z oprogramowaniem (str. 31).

Wymaganie to brzmi: ,Wsparcie dla protokotu spanning tree: STP, RSTPt MSTP.PWTT
Wszystkie wymienione 4 rodzaje wsparcia miaty by¢ realizowane tgcznie.

Dla przetgcznika typ 1 punkt 2.5 i dla przetgcznika typ 2 pkt 2.5 Formularza ofertowego firma
Infradata wskazata, ze urzgdzenia wspierajg protokot inny protokét - a mianowicie protokét
VSTP. wskazujac, ze protokot ten jest ,,zgodny" z wymaganym protokotem PVSTP.

Przy czym zaden zapis SIWZ nie dopuszczat rownowaznosci w zakresie obstugi protokotu
PVST. Zaoferowany przetgcznik jest wiec niezgodny z wymaganiami SIWZ. Co wiecej -
wskazano, ze zgodnos¢ jest z protokotem PVSTP, podczas gdy SIWZ w ogdle nie wymagat
zgodno$ci z takim protokotem, zatem mamy do czynienia ze zgodnoscig z protokotem nie
wymaganym przez SIWZ.

Z kolei dla przetacznika typ 3 punkt 3.4 Formularza ofertowego firma Infradata podaje, ze
urzadzenia wspierajg protokét VSTP i deklaruje, ze protokét ten jest ,zgodny" z wymaganym
protokotem PVST. W SIWZ nie byto w tym miejscu dopuszczenia rownowaznosci - byta
wymagana obstuga protokotu PVST. Zaoferowany przetgcznik jest wiec niezgodny z
wymaganiami SIWZ.

V. Oferta Arcus

Zamawiajgcy co prawda odrzucit oferte Arcus na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy,
jednakze Odwotujgcy uwaza, ze odrzucenie to nie zostato na podstawie wszystkich
okolicznosci faktycznych. Ponizej Odwotujacy wskazuje na inne, okolicznosci uzasadniajgce
odrzucenie oferty Arcus na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP.

V. l. Przetgcznik typu 3.

Dla przetgcznika typ 3 Zamawiajgcy okreslit wymagania w 2 miejscach SIWZ - w punkcie I.c.
ppkt 1.4 Zatgcznika nr 1 ,Formularz ofertowy" oraz w Zatgczniku nr 1 do Umowy
Specyfikacja sprzetu IT wraz z oprogramowaniem (str. 31],

Zamawiajgcy wymagat, aby przetacznik posiadat 24 porty w standardzie SFP+ oraz
dodatkowo min. 4 porty Ethernet 10/100 /1000 Mbps tub IOOOMbps w standardzie Rf-45

z zatozeniem, ze jest dopuszczalna realizacja tej funkcjonalno$ci za pomocg dodatkowych
SFP+ (ponad wymagane 24 porty SFP+) wyposazonych we wktadki SFP RJ-45.

Oferta firmy Arcus w Formularzu ofertowym w tabeli 1 zawiera co prawda informacje, ze
zostang dostarczone dodatkowe 4 wktadki 1Gb SFP RJ-45 - jednak te 4 dodatkowe wktadki
1Gb SFP RJ-45 nie zostaty ujete w tabeli 2 Formularza ofertowego, zawierajgcego ceny
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oferowanego sprzetu. Zatem elementy te nie zostaty objete ceng oferty, a tym samym -
samg ofertg. Nalezy zatem przyjac, ze Arcus nie zaoferowat tych elementéw.

V. 2. Przetacznik typu 2.

Dla przetgcznika typ 2 Zamawiajgcy okreslit wymagania w 2 miejscach SIWZ - w punkcie pkt
l.b. ppkt 3.4 Zatgcznika nr 1 ,Formularz ofertowy" oraz w Zatgczniku nr 1 do Umowy
Specyfikacja sprzetu IT wraz z oprogramowaniem (str. 31). Wymaganie to brzmi:

.Port based rate limiting: na wejsciu i na wyjsciu

Firma Arcus w ofercie wskazata, ze oferowany przetacznik posiada ,Wsparcie c"
.Funkcjonalnos¢ okreslana jako ,per port fizyczny" nie jest tozsama z wymagang przez
Zamawiajgcego funkcjonalnoscig ,na wejsciu i na wyjsciu” Funkcjonalno$¢ ,Per port
fizyczny" jest funkcjonalnoscig dziatajgcg tylko w jedng strone: albo na wejsciu albo na
wyjsciu, ale nigdy tacznie.

Zatem firma Arcus w swojej ofercie nie potwierdzita, ze oferowany przetgcznik posiada
obstuge rate limiting zaréwno dla wejscia jak i wyjscia.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze odwotujgcy nie zawart w tresci
odwotania zarzutu naruszenia ustawy pzp poprzez zaniechanie odtajnienia czesci oferty
zastrzezonej przez Ventus jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zawart jedynie
zarzuty dotyczgce zaniechania odtajnienia wyjasnien. Takze w razie przyjecia, ze zarzut ma
szerszy zakres niz wynikajgcy z petitum odwotania, stwierdzit, ze i tak jest on bezzasadny.
Uznat, ze zastrzezone informacje spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 uznk jako

spetniajgce tgcznie warunki wynikajace z tego przepisu.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniesli o
oddalenie odwotania.

W toku rozprawy strony i uczestnicy podtrzymali stanowiska.

Odwoftanie o sygn. KIO 2121/14

Odwotujgcy zauwazyt, ze tgczna cena brakujgcych wedtug Zamawiajacego modutdéw i kabla
stanowi ponizej 1% wartosci zamowienia. Stwierdzit, ze, oprécz wskazanych w odwotaniu,
zachodzg przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Ztozyt dokumenty ze
wskazaniem ceny brakujgcego kabla i cen modutéw o wskazanych symbolach. Wskazat, jak
w odwotaniu, iz na str. 8 oferty (formularz ofertowy) w poz. 5 przedstawit poprawny opis,
zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zawartymi w sgsiedniej kolumnie. Podtrzymat

argumentacje ze str. 3 do 6 odwotania. Potwierdzit, ze zaoferowany kabel ma wsparcie

34



producenta, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego. Ztozyt wydruk korespondencji mailowej
oraz ze strony internetowej producenta. Oswiadczyt, ze nie ma ryzyka utraty gwarancji
producenta. Odnosnie przetgcznika typu 4 (str. 10 formularza ofertowego) zaoferowat
przetgcznik zgodnie z wymogami. Stwierdza, ze nie byto koniecznosci powtdrzenia wprost
stwierdzenia z wymagan, iz zaoferowane porty sg swiattowodowe. Okolicznosc¢ te potwierdza
fakt, iz wspotpracujg one z modutami HP. Wskazat na zmiane SIWZ dotyczacg opisu
przetgcznika typu 4, gdzie w wymogach w poz. 4 dodano tre$¢ w nawiasie, co nastgpito w
odpowiedzi na pytanie z 23 lipca 2014 r., czy konieczne jest dostarczenie wktadek do portow
Swiattowodowych. Stwierdzit, ze z przedstawionych okolicznosci faktycznych w odwotaniu
mozna wywies¢ potrzebe zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3. SIWZ nie okreslata stopnia
szczego6towosci oferty, a w rzeczywistosci nie ma realnych mozliwosci opisania w ofercie
wszystkich mozliwych elementéw sprzetowych. Zauwazyt, ze ztozyt wymagane oswiadczenie
producenta stosownie do rozdz. V pkt 2 pkt 13 SIWZ. Stwierdzit ze par. 4 ust. 5 umowy
wskazany przez Zamawiajgcego odsyta do zat. 1 i 10, a nie formularza cenowego. Zauwazyt,
ze argumenty Przystepujgcego Ventus, w tym ztozona opinia odnoszg sie wytacznie do
zatgcznika cenowego, a nie oferty jako catosci, tj. z uwzglednieniem formularza ofertowego i
poprawionymi omytkami. Odnosnie cen modutu wskazanego w pismach Przystepujgcego
stwierdza, ze =zapatruje sie u innego dystrybutora z cenami tak jak w zlozonych
dokumentach. Stwierdzit, ze urzgdzenie zaprezentowane przez Przystepujgcego Asseco jest

urzadzeniem innym, niz zaoferowane przez niego.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zarzuty odwotania dotyczg naruszenia ar. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 1,
a nie pkt 3. Wskazat na par. 4 ust. 5 wzoru umowy dotyczgcy odbioru sprzetu zgodnie z zat.
1110 do umowy, co wymaga prawidtowego okreslenia w tych zatgcznikach rodzajow i ilosci
oferowanych elementow. Wskazuje takze na tres¢ uwagi na koncu formularza ofertowego.
Stwierdzit, ze wskazana przez Odwotujgcego tres¢ odpowiedzi na pytanie potwierdza
oczekiwany wymédg funkcjonalnosci, natomiast tres¢ oferty tego wykonawcy nie zapewnia
tego wymogu. Podtrzymat stanowisko, ze nie miat podstaw do poprawienia stwierdzonych
omytek.

Przystepujacy Ventus podtrzymat stanowisko wyrazone w ztozonym pismie. Podkreslit, ze
rzeczywista oferta zawarta jest na str. 12 do 14. Stwierdzit, ze na str. 8-10 oferty
Odwotujgcego nie wskazano danych pozwalajgcych na okreslenie wprost oferowanych
elementédw. Zauwaza, ze po zmianie SIWZ dla przetgcznika 4 pozostat wymdg 2 portéw
Swiattowodowych. Na poparcie argumentacji ztozyt do akt opinie dr Zalewskiego, wyciag z
przewodnika po sprzecie producenta Juniper i korespondencje mailowg dotyczacg modutu
ze str. 13 oferty Odwotujgcego. Stwierdzit, ze dokument ztozony przez Zamawiajgcego
dotyczacy wsparcia producenta nie odnosi sie do kabla z oferty Odwotujgcego.
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Przystepujacy Arcus wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze w ofercie nie byto
oczywistych omytek podlegajgcych poprawieniu i brak jest podstaw do zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 przynajmniej w 2 przypadkach, tj. w odniesieniu do wsparcia producenta oraz
portébw Swiattowodowych. Zauwazyt, ze Odwotujgcy zmierza do doprowadzenia do
niedopuszczalnych negocjacji z Zamawiajgcym co do tresci oferty. Podnidst brak dowodu na
wsparcie producenta w odniesieniu do konkretnego, zaoferowanego sprzetu.

Przystepujacy Asseco Poland wnidst o oddalenie odwofania. Przedstawit mozliwy do
zaoferowania przetgcznik — typ 4. Stwierdzit, ze niezaleznie od producenta wyposazenie
przetgcznika jest standardowe.

Stwierdzit, ze z opisu przetacznika 4 w ofercie Odwotujgcego wynika, iz brak jest portow
Swiattowodowych SFP+ (transceiverow). Uznat, ze zmiana SIWZ dotyczgca funkcjonalnosci
nie zmienita wymogu co do 2 portow swiattowodowych. Ponadto uwaza, iz w ofercie brak jest
wskazania wsparcia producenta. Powyzsze 2 braki powinny skutkowaé odrzuceniem oferty
Odwotujgcego.

Przystepujacy Ventus stwierdzit, ze dla przetgcznika typu 4 brak jest w ofercie modutu
Swiattowodowego i wskazania producenta i modelu wedtug wymogu SIWZ w uwadze na
koncu tabel (jako element dodawany).

Odwotanie o sygn. KIO 2129/14

Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozyt oferte jako jedng cato$¢. Formularz ofertowy okresla
parametry oferowanego sprzetu w pkt 1 oraz ceny w formularzu ofertowym (str. 11 i 12) z
trescig ,2) za cene”. Z treSci wymogu wynika, ze wycenie podlegat przetgcznik jako catosc
(zestaw). Nie ma podstaw do kwestionowania zadeklarowanych parametréw, tych zresztg
Zamawiajgcy nie negowat w toku badania ofert. W wyjasnieniach z 22 wrzesnia 2014 r.
Odwotujgcy potwierdzit spetnienie wymagan zgodnie z witasnym opisem dokonanym w
kolumnie ,charakterystyka”. Zauwazyt, ze nie bylo wymogu okreslajgcego poziom
szczegoOtowosci w formularzu cenowym, stagd przyjeta metoda przez Odwotujgcego byta
prawidtowa. Przy odmiennym stanowisku Zamawiajgcy powinien dokona¢ poprawienia
omyiki poprzez wpisanie w formularzu cenowym opisow i elementdéw z pkt 1 oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3. Przypomniat, jako zarzut ewentualny, Zzgdanie uniewaznienie
postepowania wobec naruszenia zasady konkurencyjnosci, na co wskazuje fakt odrzucenia
przez Zamawiajgcego 4 sposrod 6 ztozonych ofert. Z tych samych powodow, tj. mniegj
szczegbtowego wypetnienia formularzy cenowych niz jak to wynika z decyzji o wyniku
postepowania, oczekiwat tego Zamawiajgcy, a tego oczekiwania nie zwerbalizowat.

36



Zauwazyt, ze nieuprawnione jest domniemywanie przez Zamawiajgcego ewentualnych wad

ofert bez ewentualnych wyjasnien.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania z argumentacja zawarta w odpowiedzi na
odwotanie. Wskazat na tres¢ czesci koncowej formularza cenowego:

uwaga! Wyposazenie — tj. model elementu dodawanego wraz z iloscia, z czego wywodzi
obowigzek spisania tych danych przez wykonawce w formularzu. Stwierdzit, ze niemozliwe
jest dokonanie poprawienia oferty wedtug oczekiwan odwotujgcego, tj. z tresci
charakterystyki urzgdzen przeniesienie informacji do formularza cenowego stwierdzajac, ze
wystepuja rézne modele urzadzen réznych producentédw o réznych cenach, wystepuje takze
ryzyko utraty gwarancji niezaleznie od standaryzacji w tym obszarze. Opis w charakterystyce
jest niewystarczajgcy do prawidtowego uwzglednienia w formularzu. Stwierdzit, ze w
ztozonych wyjasnieniach wykonawca nie sprecyzowat wymaganych informacji, lecz podat

charakterystyki takie jak w ofercie.

Przystepujacy Ventus popart stanowisko Zamawiajgcego oraz swojg argumentacje
przedstawiong w sprawie KIO 2121/14 jako odnoszacg sie do analogicznego stanu
faktycznego. Stwierdzit, ze charakterystyka urzgdzenia nie umozliwia identyfikacji
konkretnego modelu, brak jest zatem mozliwosci i podstaw zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3.

Przystepujacy Asseco stwierdzit, ze w czesci zawierajgcej charakterystyke brak jest
wystarczajgcych danych do okreslenia modelu elementu. Stwierdzit, ze wykonawca
powtdrzyt tu jedynie wymogi SIWZ.

Przystepujacy Infradata wskazujgc na tre$¢ charakterystyki stwierdzit, iz fakt wspotpracy
urzgdzenia z okreslonymi urzadzeniami HP oznacza zaoferowanie wyposazenia w porty
Swiattowodowe. Stwierdzit, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym ma zastosowanie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy i Zamawiajgcy powinien dokona¢ poprawienia oferty i doprowadzenia do
jej zgodnosci z SIWZ. Zakwestionowat twierdzenia o powielaniu tresci SIWZ w ofercie i
stwierdzit, ze wykonawca w charakterystyce opisat parametry oferowanego przetacznika.

Odwotujgcy podtrzymat stanowisko. Wskazat na tre$¢ wezwania Zamawiajgcego i ztozonych
wyjasnien. Zauwazyt, ze zaoferowat kompletne zestawy zgodnie z wymaganiami za
konkretng cene, gwarantujgc wymagang funkcjonalno$¢ urzadzen. Zauwazyt, ze podanie
nazwy modelu nie miato znaczenia, a ewentualnie w razie potrzeby Zamawiajgcego mozliwe

byto uzupetnienie tej informacji w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3.

Przystepujacy Ventus i Asseco przychylili sie do stanowiska Zamawiajgcego.
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Odwofanie o sygn. KIO 2139/14

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy i Przystepujgcy po jego stronie w pismach
przedstawili stanowisko odnoszgce sie wytgcznie do zarzutu zaniechania odtajnienia ofert.
Zauwazyt, ze zastrzezenia tajemnicy dotyczyly tylko wyjasnien wykonawcow i zostaty
dokonane po terminie i z naruszeniem art. 8. Wykonawca Arcus w swoim odwotaniu cytowat
tres¢ wyjasnien uprzednio zastrzezonych. Podkreslit brak przestanek utajnienia
zastrzezonych tresci, ktérych znajomos¢ mogtaby wptyng¢ na prawidtowg ocene ofert
konkurencyjnych i w efekcie doprowadzi¢ do odmiennego wyniku postepowania. Stwierdzit,
ze Zamawiajgcy zadeklarowat udostepnienie zastrzezonych tresci, a nastepnie odméwit ich
ujawnienia. W dacie skfadania odwotania, tj. 13 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy byt
przekonany, ze dokumenty zostang mu udostepnione.

Odnosnie oferty Ventus wskazat, iz w odpowiedzi na odwotanie wykonawca, jako argument
za zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa, wskazat wybor elementéw majacych wptyw na
wysokos¢ ceny i konfiguracje oferowanego sprzetu, natomiast, jak wynika z OPZ (str. 3),
konfiguracja nastgpi w ramach realizacji zamoOwienia, a zatem nie ma znaczenia przy
dostawie sprzetu w ramach oferty. W odniesieniu do oferty Ventus wnioskuje, iz wykonawca
nie zaoferowat portow Swiattowodowych, co wywodzi z ceny za typ przetgcznika typ 4.
Wskazuje na poréwnanie cen na str. 12 odwotania i stwierdza, ze cena 10532 zt jest
nierealna. Przedstawit pisma dystrybutorow na poparcie tej tezy. Wskazat takze na tres¢
ostatniego zdania na str. 7 opinii ztozonej przez wykonawce Ventus, gdzie stwierdza sie o

mozliwosci przytgczenia swiattowodow.

Odnosnie oferty Infradata wskazat, ze dla przetgcznika typ 3 w pkt 4 wskazano odmienne od
wymaganych parametry, a takze odmienne wymagane wsparcie dla protokotu... dotyczy to
przetgcznika 1 (w 2 miejscach).

W zakresie oferty Arcus wskazuje na kolejne niewymienione przez Zamawiajgcego
niezgodnosci, ti. na str. 5 przetgcznik nr 2 wymaganie wejscie-wyjscie zaoferowane

niezgodnie z wymogiem.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania wraz z uzasadnieniem jak w odpowiedzi na
odwotanie zawierajgcej potwierdzenie zasadnosci zastrzezenia informacji w ofercie Aventus.
Stwierdzit, ze zastrzezone informacje przez wykonawcow Infradata i Arcus zostaty
odtajnione. W odniesieniu do przedstawionych przez Odwotujacego dodatkowych przestanek
odrzucenia ofert firm Arcus i Infradata stwierdzit, ze nie majg one wptywu na wynik

postepowania, w tym réwniez wynik postepowania odwotawczego.
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Przystepujacy Ventus zauwazyt, Zze odwotanie dotyczy zastrzezenia tre$ci wyjasnien jako
tajemnicy, a nie tresci oferty. Wykonawca moze wnie$¢ odwotanie dotyczace utajnionych
informacji z terminem biegngcym od 20 pazdziernika, tj. dnia omowy Zamawiajgcego
udostepnienia.  Podtrzymat  stanowisko 0 zasadno$ci  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wskazat na stosowanie procedury, ztozyt do akt przyktadowe
o$wiadczenie pracownika i stosowane procedury dotyczace ochrony informacji (3
dokumenty). Wskazat na str. 21 oferty, gdzie ujgt wymagane urzgdzenie, a takze str. 6 pkt 5
tiret 3. Stwierdzit, ze zfozona przez niego opinia potwierdza zgodnos$¢ tresci oferty z

wymogami SIWZ.

Wobec watpliwosci zgtoszonych przez Odwotujgcego co do stanowiska Zamawiajgcego w
odniesieniu do zarzutow podniesionych wzgledem ofert odrzuconych Zamawiajacy
podtrzymat stanowisko co do oddalenia odwotania w catosci.

Przystepujacy Infradata podtrzymat twierdzenia o zgodnosci swojej oferty z SIWZ, takze w
zakresie kwestionowanym przez Odwotujgcego Asseco, w tym co do wymogu wsparcia dla
protokotu PVST (str. 5 oferty). Ztozyt pismo producenta o rbwnowaznosci protokotu PVST
(wedtug wymagan Zamawiajgcego) z zaoferowanym protokotem VSTP. Oswiadczyt, ze
posiada wieloletnie doswiadczenie w zakresie wspétdziatania i réwnowaznosci tych

instrumentow protokotow.

Przystepujacy Arcus podtrzymat stwierdzenie o zasadno$ci =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zarzuty dotyczace jego oferty ocenia jako niezasadne. Stwierdzit, ze w
charakterystyce przetgcznika nr 3 zadeklarowat wszelkie wymagane parametry. Wskazat na
brak dowodéw na zasadnos¢ i przyczyny zastrzezenia tajemnicy przez Ventus zauwazajac,
ze informacje zastrzezone nie sg techniczne, technologiczne lub organizacyjne. Wskazat, ze
dla réznych typow przetgcznika wykonawca wskazuje wprost protokot PVST wskazywany

jako rownowazny.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tres$¢ ofert odwotujgcych i uczestnikéw, po
przeanalizowaniu stanowisk przedstawionych na pismie i do protokotu rozprawy zwazyta, co

nastepuje.
Sygn. akt KIO 2121/14

Sktad orzekajacy uznaje za prawidiowe stanowisko zamawiajgcego zawarte w decyzji o
wyniku postepowania. Odnosnie przetgcznika typu 3 stwierdzonego braku w ofercie
odwotujgcego nie mozna skorygowac w trybie art. 87 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp jako oczywista
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omytka pisarska. W rzeczywisto$ci taka korekta bytaby zmiang prowadzacg do istotnej
zmiany tresci oferty, co jest oczywiscie niedopuszczalne w swietle art. 87 ust. 1. Pomimo
braku zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nalezy
stwierdzi¢ brak przestanek do zastosowania tego przepisu wtasnie z powodu uznania, tak,

jak w zdaniu poprzednim, iz nastgpitaby istotna zmiana tresci oferty.

W przypadku modutu Photonics SF SF-MM85055D-GPa wymagane byto dostarczenie 4
sztuk wyspecyfikowanego modutu, a w formularzu cenowym na stronie 12 oferty wskazano 1
sztuke. Brak jest podstaw do przyjecia, ze nastgpita omytka pisarska w sytuacji
jednoznacznego braku trzech sztuk.

Dwa kabla twinax 5 m byly wyspecyfikowane w punkcie 1.5 tiret 1 i zostalty zaoferowane
przez odwotujgcego. Jednoczesnie odwotujgcy nie zaoferowat formularzu cenowym
rozwigzania wymaganego w punkcie 1.5 tiret 4. Nie mozna tego uznac za omyike pisarska,
poniewaz w pkt 1.5 tiret 4 zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia rozwigzania — kabel twinax
lub kabel Swiattowodowy z dwoma modutami SFP+, a takie rozwigzanie nie zostato
przedstawione przez odwotujgcego.

Podzielajgc stanowisko odwotujgcego, ze trescig oferty jest zaréwno opis i charakterystyka
wymaganych elementéw w formularzu ofertowym, jak i okreslenie modeli, ilosci i cen w
formularzu cenowym, nalezy stwierdzi¢, ze w formularzu ofertowym okreslono wymagang
charakterystyke urzadzen, ktéra dotyczyta pojedynczego przetacznika, a z opisu
dokonywanego przez wykonawce miato jednoznacznie wynikaé, co wykonawca oferuje.
Oferta odwotujacego z uwagi na braki nie mogta zosta¢ oceniona pod kagtem jej technicznej
przydatnosci, gdyz brak byto informacji co do modeli oferowanych urzadzen. Zasadnie braki
zostaty uznane za niemozliwe do poprawy wobec braku mozliwosci wskazania w ofercie
danych pozwalajgcych na przyporzadkowanie, a w konsekwencji wpisanie (zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego), modelu-danych urzadzen, jakie zaoferowat wykonawca.
Odnosnie przetacznika typu 4 uzasadnione jest ustalenie, iz zaoferowany przez wykonawce
element EX-UM-4X4SFP 1 szt. nie jest wyposazony w 2 szt. portow swiattowodowych 10
Gb/s. Zaoferowany element umozliwia jedynie wtozenie do niego modutéw do obstugi portéw
Swiattowodowych.

Nalezy przy tym wskaza¢ na wymog, aby formularz ofertowy zawierat model oferowanego
urzgdzenia wraz z wyposazeniem. Odwotujgcy przedstawit jako wyposazenie dla
przetacznika typ 4 jedynie element EX-UM-4X4SFP, ktéry wg oficjalnych stron producenta
daje mozliwos¢ zastosowania elementébw wyposazenia, miedzy innymi portow
Swiattowodowych wymaganych przez zamawiajgcego, Odwotujacy tych portéw nie

zaoferowat.
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Sygn. akt KIO 2129/14

Izba uznaje ustalenia zamawiajgcego za prawidtowe.

Odnosnie przetgcznika typu 3 oferowany przetgcznik (s. 12 oferty) nie zawiera elementéw
wymaganych zgodnie z opisem wymagan dla tego przetgcznika w tabeli wiersz 1, ppkt 5 tiret
1, 2, 3 i 4. Brak jest w ofercie wymaganych modutéw i kabli, a brak ten nie moze by¢
skorygowany i uzupetniony w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.

Odnosnie przetgcznika typu 4 stwierdzi¢ nalezy, ze, zaoferowany przez wykonawce na str.
12 oferty element ,AC Power supply 2 10 Gig SFP+ interface card 150 W AC Power Module”
nie jest wyposazony w 2 szt. portow Swiattowodowych 10 GB. Zaoferowany element
umozliwia jedynie wtozenie do niego portow swiattowodowych, a zamawiajgcy zgodnie z
zapisami zatgcznika nr 1 do wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 8 do siwz dla
przetgcznika typ 4 wymagat minimum 2 portow swiattowodowych 10 GigabitEthernet. Portéw
takich wykonawca nie zaoferowat i brak ten nie moze by¢ poprawiony w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, a niemozliwe jest domniemywanie konkretnego modelu urzadzenia.
Zamawiajgcy skonstruowat formularz cenowy w taki sposéb, ze oprécz modelu i typu
oferowanego przetacznika, wykonawcy zobowigzani byli rowniez do wyspecyfikowania
elementow jego wyposazenia. Pod tabelg w formularzu cenowym Zamawiajgcy zawart
nastepujace wyjasnienie: Uwaga! Wyposazenie - tj. model elementu dodawanego wraz z
lloscig. Wobec braku podania modeli urzgdzen i ich ilosci brak jest podstaw do wykonania
Zzgdania poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.

W Swietle powyzszych ustalen skfad orzekajgcy uznaje, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferty
odwotujgcych w sprawach sygn. akt KIO 2121/14 i KIO 2129/14 nie naruszyt wskazanych w
odwotaniach przepiséw ustawy pzp, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Sygn. akt 2139/14

Sktad orzekajgcy podzielajac szerokg argumentacje odwotania dotyczacg zasady jawnosci
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego stwierdza, Zze zastrzezone w
konkurencyjnych ofertach informacje uznane za zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, w
zakresie nie udostepnionym przez zamawiajgcego zostaty zastrzezone zgodnie z art. 8 ust.
3 ustawy pzp. Nalezy zauwazy¢, ze dopuszczalne jest zastrzezenie wyjasnien do oferty w
zakresie, w jakim odnoszg sie one do tresci zastrzezonych w ofercie w terminie sktadania

ofert.

Odnosnie zarzutéw podniesionych wobec ofert ztozonych przez Infradata i Arcus Izba
stwierdza, ze ich ewentualne uwzglednienie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania
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dla tych podmiotéw wobec rozstrzygniecia w sprawach KIO 2121/14 i KIO 2129/14 o

zasadnosci odrzucenia ofert tych wykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci 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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