Sygn. akt: KIO 596/13

WYROK

z dnia 28 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2012 r. przez
wykonawce Polcom Sp. z o.0., ul. Krakowska 43, 32 - 050 Skawina w postepowaniu
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, 00 — 175
Warszawa, Al. Jana Pawta Il 70

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ADT Group
Sp. z o0.0. oraz Advatech Sp. z 0.0., z siedzibg dla lidera konsorcjum: ul. taczyny 3,
02-820 Warszawa.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polcom Sp. z 0.0., ul. Krakowska 43, 32 - 050
Skawina i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccciiiiiiiininns



Sygn. akt: KIO 596/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na

podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.

U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest

zakup dwoch sztuk macierzy klasy enterprise wraz z 3 letnig ustugg serwisowg od 1.1.2013

roku.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 192-315788.

W dniu 15 marca 2013 roku odwotujgcy — Polcom Sp. z 0.0. wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp:

1.

czynnosci polegajacej na wyborze oferty zlozonej przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ADT Group Sp. z 0.0. oraz Advatech
(dalej zwanych konsorcjum ADT Advatech) jako najkorzystniejszej, mimo, ze
oferta tego konsorcjum winna zosta¢ odrzucona,

zaniechania czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech, mimo, ze
jest ona niezgodna z ustawg Pzp,

zaniechania czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech, mimo, ze
jej przedmiot (tres¢) nie odpowiada wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (dalej siwz),
czynnosci polegajacej na uznaniu wyjasnien konsorcjum ADT Advatech w
zakresie razaco niskiej ceny za potwierdzajace, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a w konsekwenc;ji
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez to konsorcjum,

czynnosci polegajacej na uznaniu wyjasnien konsorcjum ADT Advatech w
zakresie razgco niskiej ceny za potwierdzajace, ze zaoferowanie takiej ceny nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003, nr 153,
poz. 1503 ze zm.) przejawiajacy sie w wyborze oferty konsorcjum ADT
Advatech, ktéra jest sprzeczna z prawem, dobrymi obyczajami oraz narusza
interes odwotujgcego oraz zamawiajgcego, ponadto oferta zawiera informacje
wprowadzajgce w btad stuzace dokonaniu wyboru tej oferty jako

najkorzystniejszej, co oznacza, ze konsorcjum ADT Advatech dopuscito sie
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popeftnienia czynu nieuczciwej konkurencji, a jego oferta utrudnia w sposéb
nieuprawniony odwotujgcemu dostep do rynku zaméwien publicznych.

6. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech mimo, ze
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

7. zaniechania czynnosci wyboru oferty zlozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu,

8. zaniechania czynnosci odtajnienia zastrzezonych przez konsorcjum ADT
Advatech jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,
wyjadnien dotyczacych zaoferowanej ceny oferty, mimo, ze wykonawca nie
potwierdzit istnienia przestanek, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére dawalyby mozliwos¢ uznania
ztozonych wyjasnien za zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa.

9. zaniechania uwzglednienia przez zamawiajgcego witasnych wyjasnien do siwz

ksztattujgcych tresc siwz.

z ostroznosci procesowej

1.

od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania czynnosci zamawiajgcego
wezwania konsorcjum ADT Advatech do Zzlozenia wyjasnien odnosnie tresci

ztozonej oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséow ustawy Pzp:

1.

art. 7 ust. 1 3 przez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty
konsorcjum ADT Advatech niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

art. 8 ust. 1 i 3 przez przeprowadzenie postepowania z wytgczeniem zasady
jawnosci mimo braku przestanek ku temu przejawiajgce sie w zaniechaniu
odtajnienia wyjasnien konsorcjum ADT Advatech dotyczacych zaoferowanej ceny,
ktére nie zawieraty informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

art. 36 ust. 4 i 5 przez nieuprawnione uznanie, iz konsorcjum ADT Advatech nie
zamierza korzystac¢ z ustug podwykonawcow w sytuacji gdy przedmiot zaméwienia
wymaga powierzenia czesci prac podwykonawcom,

art. 38 ust. 4 w zwigzku z art. 38 ust. 1 przez zaniechanie oceny oferty konsorcjum
ADT Advatech zgodnie z trescig udzielonych przez zamawiajgcego wyjasnien
stanowigcych doprecyzowanie tresci siwz,

art. 89 ust. 1 pkt 1 przez nieuzasadnione uznanie, iz oferta konsorcjum ADT
Advatech jest zgodna z ustawg Pzp i w konsekwencji nieprawidtowe zaniechanie

odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech,



10.

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 przez nieuzasadnione uznanie, ze
zaoferowany przez konsorcjum ADT Advatech przedmiot zamowienia jest zgodny z
wymaganiami opisanymi w siwz i w konsekwencji nieprawidtowe zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech,

art. 89 ust. 1 pkt 3 przez nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
ADT Advatech, mimo, Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

art. 89 ust. 1 pkt 4 przez nieuzasadnione uznanie, ze oferta konsorcjum ADT
Advatech nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia i w
konsekwencji nieprawidlowe zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ADT
Advatech,

art. 90 ust. 3 przez nieuzasadnione uznanie wyjasnien ztozonych przez konsorcjum
ADT Advatech jako potwierdzajacych, iz oferta konsorcjum ADT Advatech nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia i w
konsekwencji nieprawidtowe zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ADT
Advatech,

art. 91 ust. 1 przez nieuzasadniony wybor oferty konsorcjum ADT Advatech jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechanie dokonania czynnosci wyboru

oferty Polcom jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto z ostroznosci zarzucit rowniez naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez

nieuzasadnione zaniechanie wezwania konsorcjum ADT Advatech do zlozenia wyjasnien

odnosnie tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoéci wyboru konsorcjum ADT Advatech jako najkorzystniejszej,

2. dokonania powtdrnego badania i oceny ofert,
3. odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum ADT Advatech,
4. wyboru oferty ztozonej w postepowaniu przez Polcom Sp. z o.0.

najkorzystniejszej.

jako

Odwotujgcy wnidst takze o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw

postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.



Na podstawie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu

rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

1. Nieuprawnione uznanie wyjasnien konsorcjum ADT Advatech jako potwierdzajacych,
iz zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg i zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy z uwagi na razaco niskg cene oraz jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji na podstawie art. 89 ust. 1pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadny.

Izba ustalita, ze warto$¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalona na kwote 11 500 000
netto, bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie
zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 11 316 000 zt.
W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcow:

1. konsorcjum AD Group Sp. z 0.0. oraz Advatech Sp. z 0.0. z ceng 4 858 500 zt,

2. konsorcjum Comtegra Sp. z 0.0. oraz B3 System S.A. z ceng 6 912 600 z,

3. Polcom Sp. z0.0. zceng 11 734 200 zt

4. Megatel Sp. z0.0. Sp. k. zceng 13 942 050 zt.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
30.01.2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07, ze: ,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realidw rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towarow
ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”.
Wobec braku ustawowego zdefiniowania pojecia: ,cena razgco niska”, dla jej stwierdzenia
koniecznym jest przede wszystkim poréwnanie ceny ofertowej do wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia, powiekszonej o warto$¢ podatku VAT, oraz do cen innych ofert
ztozonych w postepowaniu, jak réwniez do cen rynkowych danych ustug, produktéw,

objetych przedmiotem zamowienia.



Istotnie, porébwnanie ceny oferty konsorcjum ADT Advatech, wynoszacej 4 858 500.00 z
z wartoscig szacunkowg zamowienia ustalong na kwote 11 500 000 netto oraz cenami
pozostatych ofert, sktonito zamawiajgcego, do niewatpliwie stusznej decyzji o wszczeciu
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, udzielone przez
konsorcjum ADT Advatech wyjasnienia z dnia 28 lutego 2013 roku, objete tajemnicqg
przedsiebiorstwa, skutecznie obalajg domniemanie istnienia w ofercie ceny razaco niskiej.
Przekonywujacy jest przede wszystkim argument, ze z uwagi na wieloletnig wspotprace z
producentem EMC czionek konsorcjum ADT Group Sp. z 0.0. ma mozliwosc
wynegocjowania dla siebie wyjatkowo korzystnych rabatow i uzyskania niskich cen.
Czynnikiem, ktory ma niewatpliwy wptyw na zaoferowanie przedmiotu zamowienia po cenie
zaproponowanej w ofercie jest uzyskanie przez ADT Group Sp. z 0.0. specjalnego upustu
od producenta EMC na rozwigzanie przedstawione w ofercie. Dodatkowo takze,
realizowanie ustug serwisowych przez wtasne Centrum Serwisowe ADT Group Sp. z o.0.
ma istotny wpltyw na mozliwos¢é obnizenia kosztéw realizacji zamdéwienia. Powyzsze
okolicznosci stanowig wyjatkowo sprzyjajace przestanki realizacji zamowienia, dostepne
tylko konsorcjum ADT Advatech. Mozliwos¢ uzyskania korzystnych rabatéw na macierze,
bedace gtbwnym elementem cenotwdrczym oferty jest efektem dtugoletnich kontaktow
biznesowo - handlowych z producentem EMC. W oswiadczeniu z dnia 22 marca 2013 roku,
zZtozonym w toku rozprawy przez przystepujace konsorcjum ADT Advatech producent
macierzy EMC wskazat, ze ,warto$¢ po jakiej nabywa rozwigzanie ADT, jest wartoscig
bardzo korzystng, na ktéra wptyw miato wiele czynnikow, ktére zbiegly sie w czasie(..)".
Z uwagi na powyzsze lzba uznata, ze wykonawca w udzielonych na wezwanie
zamawiajgcego wyjasnieniach skutecznie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena,
uwzgledniajgca udzielone upusty oraz okoliczno$é swiadczenia ustug serwisowych przez
wiasne Centrum Serwisowe jest ceng realng, wiarygodna i zapewnia realizacje zamowienia

W Sposob rzetelny.

2. Nieuprawnione zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech z uwagi
na niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, polegajaca na
zaoferowaniu przedmiotu zamowienia niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zarzut niezasadny.

Izba ustalita, ze w opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy sformutowat szereg
wymagan funkcjonalnych co do pojedynczej macierzy klasy enterprise, w tym wymég 12 d,
gdzie wskazat: ,wymagana integracja zdalnej replikacji danych z oprogramowaniem

klastrowym Veritas Cluster Server, HPServiceguard, HP Metrocluster, Microsoft Cluster”.



Twierdzenie odwotujgcego, ze wobec wymagan ustalonych przez zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla spetnienia wymagania okreslonego
w pkt 12d ,zdalna replikacja danych”, konieczne jest wykorzystanie oprogramowania HP
Metrocluster pozostato bez dowodu. Trudno uzna¢ to stanowisko za wiarygodne,
szczegdblnie w Swietle oswiadczeh zamawiajgcego i konsorcjum ADT Advatech, Zze dla
zapewnienia integracji zdalnej replikacji danych z oprogramowaniem klastrowym Veritas
Cluster Server, HP ServiceGuard, HP Metrocluster, Microsoft Cluster nie jest konieczne
wykorzystanie oprogramowania HP Metrocluster. W ztoZzonej ofercie w wymogu 12 d
konsorcjum ADT Advatech potwierdzito, ze macierz zapewnia integracje zdalnej replikacji
danych z oprogramowaniem klastrowym Veritas Cluster Server, HP Serviceguard, HP
Metrocluster, Microsoft Cluster. Oswiadczenie podobnej tresci zostato ztozone takze przez
producenta macierzy EMC w pisSmie z dnia 22.03.2013 roku, przediozonym w toku
rozprawy przez przystepujacego. Podobnie w pismie z dnia 11 lutego 2013, zlozonym
przez zamawiajgcego, producent EMC potwierdzit, ze produkty z serii VMAX oraz DMX
wspotpracujg z rozwigzaniami opartymi o technologie HP Metrocluster oraz HP
ServiceGuard. W swietle powyzszych oswiadczen za bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia
sporu lzba uznata oswiadczenie Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 8 marca 2013
roku, ztozone przez odwotujgcego, w ktéorym producent o$wiadcza, ze w ofercie ADT
Advatech ,nie zostata zaoferowana wymagana przez zamawiajgcego licencja na
oprogramowanie HP Metrocluster dla EMC SRDF. Licencja HP MetroCluster dla EMC
SRDF jest niezbedne dla prawidtowego dziatania oprogramowania klastrowego HP
ServiceGuard i HP MetroCluster z mechanizmem zdalnej replikacji danych EMC SRDF w
macierzach dyskowych EMC VMAX”. Stwierdzenie tej tresci dotyczy prawidtowego
dziatania oprogramowania klastrowego HP ServiceGuard i HP MetroCluster z
mechanizmem zdalnej replikacji danych EMC SRDF w macierzach EMC VMAX, podczas
gdy wymog z pkt 12d odnosi sie do funkcjonalnosci samej macierzy, ktéra winna zapewniac
mozliwos¢ zdalnej replikacji danych ze wskazanym oprogramowaniem klastrowym HP.

Niespornym miedzy stronami jest, ze zamawiajgcy nie wymagat podania w ofercie nazw
czy ilosci licencji niezbednych do realizacji zaméwienia. Wykonawcy mieli potwierdzié¢
jedynie, ze dostarczg wszelkie niezbedne licencje. Stad zarzut odwotujacego co do
niezaoferowania konkretnych licencji, ktére w jego ocenie sg niezbedne dla prawidiowe;j
realizacji zamowienia, nie znajduje oparcia w samej tresci oferty, przez co nie mozna
mowi¢ o sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji. Wymaganiem sformutowanym
w pkt 12d byto zapewnienie integracji zdalnej replikacji danych z oprogramowaniem
klastrowym. Takg funkcjonalnos¢ konsorcjum ADT Advatech potwierdzito w ztozonej

ofercie w pkt 12d. W przywotanym przez odwotujgcego pkt 11 wymagan odno$nie macierzy
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zamawiajgcy podat ,Mozliwos¢ integracji srodowiska VMware, Oracle, Microsoft SQL z
mechanizmem lokalnej replikacji danych. Wymagane dostarczenie wszystkich niezbednych
komponentéw dla ww. funkcjonalnosci (w tym niezbednych licencji). Wykonawca w
kolumnie ,Charakterystyka, wymagania oferowane” podat, ,Zgodnie z wymaganiami.
Istnieje mozliwosc¢ integracji sSrodowiska VMware, Oracle, Microsoft SQL z mechanizmem
lokalnej replikacji danych. Zostang dostarczone wraz z macierzg wszystkie niezbedne

komponenty dla ww. funkcjonalnos$ci (w tym niezbedne licencje)”.

Za niezasadny Izba uznala takze zarzut dotyczacy zobowigzania zawartego w pkt 2
formularza cenowego, na stronie 7 oferty w zwigzku z § 6 zatacznika nr 2 do siwz — wzor
umowy § 6 ust. 4, zgodnie z ktérym wykonawca jest zobowigzany do naprawy sprzetu w
ciggu 6 godzin do momentu zgtoszenia. Odwotujacy podnidst, ze konsorcjum ADT
Advatech nie posiada wsparcia producenta oferowanych macierzy EMC. Na tg okolicznos¢
odwotujacy ztozyt oswiadczenie EMC z dnia 18.03.2013 roku, w ktérym producent
oswiadcza, ze ,EMC jest jedynym podmiotem swiadczacym autoryzowany serwis macierzy
VMAX na terenie Polski. EMC o$wiadcza ponadto, ze nie moze zaoferowa¢ firmie ATOS
serwisu z gwarantowanym czasem naprawy 6 godzin”. W ocenie Izby oswiadczenie tej
tresci jest bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia niniejszego sporu, gdyz po pierwsze
zostato ztozone innemu podmiotowi (firmie Atos) w zwigzku z innym zaméwieniem. Z tych
wzgledow nie stanowi ono dowodu na okolicznosé braku wsparcia producenta macierzy w
Swiadczeniu ustug serwisowych w rozpatrywanym postepowaniu. Ponadto nie wyklucza
ono mozliwosci swiadczenia ustug serwisowych samodzielnie przez konsorcjum ADT
Advatech. Ziozone przez odwotujgcego wydruki, zawierajgce liste cech ustug wsparcia
przewidzianego w ramach gwarancji Premium EMC i warunkow utrzymania oraz tabele
gwarancji i utrzymania produktow EMC, nie stanowig takze dowodu, ktory zaprzeczatby
twierdzeniom i oswiadczeniom ztozonym przez konsorcjum ADT Advatech o zapewnieniu
serwisu gwarancyjnego w czasie 6 godzin. Dane zawarte w tych dokumentach, jak stusznie
wskazat zamawiajacy, podajg czas serwisu standardowy, co nie oznacza, ze dla statych
kontrahentow warunki te nie moga by¢ uzgodnione na poziomie bardziej korzystnym.
Ponadto wyzej wskazane dowody ztozone przez odwotujgcego sg bezprzedmiotowe dla
rozstrzygniecia sporu, w swietle oswiadczenia ztozonego przez konsorcjum ADT Advatech

0 samodzielnym swiadczeniu ustug serwisu sprzetu.



3. Zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ADT Advatech z racji na jej niezgodnos¢
z ustawg Pzp - z uwagi na brak wskazania w pkt 10 formularza ofertowego iz bedzie
korzystac z ustug podwykonawcy.

Zarzut niezasadny.

Zdaniem odwotujacego tylko producent macierzy EMC jest wytgcznie uprawniony do ich
serwisowania, a czynnosc ta stanowi cze$¢ prac oferty.

W ocenie Izby, w Swietle o$wiadczenia, ze konsorcjum bedzie samodzielnie $wiadczyto
ustugi serwisu sprzetu twierdzenie odwotujgcego o braku wskazania w formularzu
ofertowym czesci zamdwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy jest
bezpodstawne.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, ze nawet w sytuacji uznania, ze ustugi
serwisowe bytyby $wiadczone przez podmiot trzeci, to samo niewypetnienie zadan
zamawiajgcego dotyczacych wskazania zakresu podwykonawstwa (np. nie podanie
informacji o podwykonawstwie w sytuacji gdy w rzeczywistosci wykonawca zamierza
wykonywaé zamowienie lub jego czes¢ z pomoca podwykonawcédw) pozbawione jest
jakichkolwiek negatywnych konsekwenciji prawnych. Podanie informacji o zakresie
podwykonawstwa ma wytgcznie walor informacyjny, nie rodzi zadnego zobowigzania co do
sposobu wykonania zamoéwienia. W konsekwencji brak podania informacji o
podwykonawstwie nalezy uznaé¢ za uchybienie natury formalnej, z ktérym ustawa Pzp nie
wigze skutkow w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu czy odrzucenia
jego oferty. Przepis art. 36 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, ktérego naruszenie podnosi odwotujacy
jest przepisem adresowanym wylgcznie do zamawiajgcego i zobowigzuje go do zadania
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy

podwykonawcom.

4. Zaniechanie odtajnienia wyjasnien konsorcjum ADT Advatech dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Zarzut zasadny.

Zdaniem Izby informacje (dane) zawarte w wyjasnieniach z dnia 28.02.2013 roku nie
zawierajg elementéw, ktore mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w
art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.
Dz.U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.). Tajemnicg przedsiebiorstwa sg nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych

przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Jawnosé



postepowania jest jedng z generalnych zasad udzielania zamdwien publicznych, jednym z
podstawowych mechanizmdéw kontroli, zas wyjatki od tej zasady nalezy stosowacé $cisle.
Zaistnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozpatrywa¢ odnoszac sie do konkretnego
przypadku w danych okoliczno$ciach faktycznych sprawy.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Izby, dane dotyczace wysokosci udzielonego upustu
zawarte w wyjadnieniach z dnia 28 Ilutego 2013 roku, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, skoro, jak wynika z przebiegu rozprawy, o wysokosci upustu mozna
domniemywaé poréwnujgc cene zaproponowang w ofercie z cenami standardowymi ze
strony internetowej producenta. Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze w wyjasnieniach z dnia 28
lutego 2013 roku brak w istocie precyzyjnego wskazania wysokosci udzielonego upustu,
gdyz wykonawca postuzyt sie sformutowaniem ,upust od producenta na rozwigzanie
przedstawione w ofercie, ktéry w ztozonej ofercie przekroczyt 80 % ceny standardowej”.
Réwniez informacja, zawarta w udzielonych wyjasnieniach, dotyczaca obstugi serwisowej
prowadzonej samodzielnie przez Centrum Serwisowe ADT Group Sp. z 0.0. nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz wynika poniekad z tresci samej oferty i zostata
jednoznacznie potwierdzona w toku rozprawy przez petnomocnikéw przystepujacego.
Podobnie informacja cenowa z dnia 28 lutego 2013 roku, pochodzaca od producenta EMC
nie zawiera elementow, ktére mogg by¢ prawnie chronione. W pismie tym nie wskazano
doktadnie ceny po jakiej wykonawca dokonuje zakupu macierzy, wskazujgc, ze dokfadna
wartos¢ oferty stanowi tajemnice handlowg EMC.

Izba stwierdzita, ze potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez
nieuzasadnione zaniechanie odtajnienia wyjasnien dotyczacych elementéw, majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny, z uwagi na jednoczesne stwierdzenie, ze udzielone wyjasnienia
sq wystarczajgce i skutecznie obalajg domniemanie razgco niskiej ceny, pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania.

Z tych wzgledéw Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, oddalita

odwotanie.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1
ust. 1 pkt 2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....................
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