Sygn. akt: KIO 1099/15

WYROK
z dnia 25 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. (pelnomocnik wykonawcoéw), (2) Comp S.A., adres dla
petnomocnika: ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Komende Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-642 Warszawa

przy udziale wykonawcy Krypton Polska Sp. z o.0., al. Jerozolimskie 131, 02-304
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: (1) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0. (petnomocnik
wykonawcow), (2) Comp S.A., adres dla petnomocnika: ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z
0.0. (petnomocnik wykonawcoéw), (2) Comp S.A., adres dla petnomocnika: ul. Jutrzenki
116, 02-230 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cocereveveieienianans



Sygn. akt: KIO 1099/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,, Rozbudowa sieci szyfrowej

poprzez dostawe | konfiguracje urzgdzen kryptograficznych wraz z odpowiednig

infrastrukturg centrum zarzgdzania”. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 016-024339.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidést odwotanie wobec czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia

jego oferty, zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1)

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz Odwotujacy ztozyt w
postepowaniu nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, ewentualnie naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
tredci oferty;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe uznanie, iz oferta
Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
oraz ewentualne zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, ze oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z SIWZ; ewentualnie, naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
7 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci oferty;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uznanie, ze ztozenie oferty
przez Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji;

art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania petnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego;

art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z wyzej wymienionym przepisami art. 89 i art.
24 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania i odrzucenia
jego oferty;

3) dokonania powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
ewentualnie, wezwanie Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp lub art. 90 ust. 1 ustawy Pzp;

4) dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat:

W zakresie wykluczenia ze wzgledu na nieprawdziwe informacje.

Odwotujgcy zaprzeczyt jakoby ztozone przez niego informacje byly nieprawdziwe i
wypetniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie
zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasnienia ewentualnych watpliwosci, ktére powzigt w
zwigzku ze ztozonymi wyjasnieniami i automatyczna ocena, iz Odwotujgcy umyslinie ztozyt
nieprawdziwe informacje, zdaniem Odwotujgcego, narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i
wskazuje na celowe zaniedbanie po stronie Zamawiajgcego, ktéry dokonat pobieznej i
nieprawidtowej oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, iz
nieprawdziwos¢ ztozonych informacji polega na tym, ze:

a. Kalkulacja przedstawiona w pismie ztozonym przez Odwotujgcego na rozprawie
przed KIO w dniu 22 kwietnia 2015 r. nie wskazywata, iz jest to kalkulacja odnoszgca
sie i wynikajgca jedynie z wiasciwosci Krypton sp. z o0.0., natomiast, iz miata ona
przedstawia¢ minimalne koszta, jakie nalezy ponie$¢ w celu realizacji zamowienia.

b. Kalkulacja ztozona wraz z wyjasnieniami ceny z dnia 14 maja 2015 r. ma zawieraé
zupetnie przeciwstawne wyliczenia niz te zawarte w pismie z dnia 22 kwietnia 2015 r.
oraz zawiera wskazanie, iz poprzednia kalkulacja jest obarczona btedem, tj. zawiera
kwoty brutto a nie netto. Przy czym, zdaniem Zamawiajgcego, rozbiezne kalkulacje
niewatpliwie moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, a co najmniej jedna z nich
zawiera nieprawdziwe informacje.

c. Koszty certyfikacji wskazane w obu kalkulacjach sg r6zne, mimo iz jest to czynnosé
prowadzona za statg kwote okreslong w rozporzadzeniu, a ilo$¢ urzgdzen jest tu bez
znaczenia, poniewaz kazdy Wykonawca certyfikuje takg samg ilosc.

d. Dokument - wydruk z maila - stanowi nieprawdziwg informacje, ktéra ma wptyw na
wynik postepowania, jest to bowiem dowdd prowadzacy do uznania, iz ztozona oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat wykluczenia Odwotujacego z
postepowania nie wykazujgc jednoczesnie spetnienia przestanek wykluczenia okreslonych w
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przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie tylko nie
wykazat nieprawdziwosci wskazanych w uzasadnieniu odrzucenia informacji, ale nie okreslit
nawet, ktére konkretnie informacje sg nieprawdziwe i na jakiej podstawie tak twierdzi - w
zadnym punkcie uzasadnienia Zamawiajgcy nie wykazat nieprawdziwosci ktérejkolwiek ze
ztozonych przez Odwotujgcego informacji. Odwotujacy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, wskazane przez niego rozbieznosci w zaden sposéb nie Swiadczg o
nieprawdziwosci ztozonych informacji, a wynikajg jedynie z pobieznego zbadania i
nieprawidtowej oceny ztozonych dokumentow przez Zamawiajgcego.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy nie wykazat, iz Odwotujgcy dziatat
umyslinie, w celu wprowadzenia w btgd Zamawiajacego. Tymczasem, jak podat Odwotujgcy,
zgodnie z aktualng linig orzecznicza, zwigzang z prounijng wykfadnig przedmiotowego
przepisu, wykluczenie wykonawcy powinno znajdowac¢ oparcie w obiektywnych czynnikach
pozwalajgcych uznac, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem celowym,
skierowanym na uzyskanie zamoéwienia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze podstawowg funkcja regulacji wymienionej w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego takich wykonawcow, ktérzy swiadomie podajgc nieprawde wprowadzajg w btad
zamawiajgcego, co do informacji majgcych znaczenie dla wyniku prowadzonego
postepowania. Celem przedmiotowej regulacji nie jest natomiast eliminacja z postepowania
wykonawcow, ktorzy omytkowo, nieswiadomie podali informacje niezgodne z
rzeczywistoscig i ktérych zamiarem nie byto wprowadzenie zamawiajgcego w bitad.
Powyzsza interpretacja wynika z brzmienia przepisu art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy
2004/18AVE, tzw. dyrektywy klasycznej. Zas, interpretujgc przepisy krajowe wydane w celu
transpozycji postanowien dyrektywy UE nalezy kierowac sie tzw. prounijng wyktadnig prawa,
natomiast ta na gruncie omawianej problematyki nakazuje przyja¢, ze celem ww. przepisu
dyrektywy klasycznej jest eliminacja z postepowania wykonawcow, ktdérzy umysinie
wprowadzajg zamawiajgcego w btad.

Nadto, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wskazat, ze informacje, ktére
Zamawiajgcy uznat za nieprawdziwe (czemu Odwotujgcy zaprzeczyt) w ogdle miaty lub
mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania i jaki to miatby by¢ wptyw. Jesli Zamawiajgcemu
chodzito o ewentualng omytke w podaniu kwot netto i brutto, to wskazanie na ceny brutto
zamiast na netto, w ocenie Odwotujgcego, w ogodle nie miato wptywu na wynik
postepowania, gdyz niezaleznie od oceny przez Zamawiajgcego tych informaciji i tak miataby
miejsce jeszcze aukcja elektroniczna.

W ocenie Odwotujacego, nieuprawnione i niezrozumiate s3g twierdzenia
Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu kalkulacji zawartej w piSmie z dnia 22 kwietnia 2015
r. Zdaniem Odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz tak jak cate pismo procesowe

5



Odwotujgcego oraz postepowanie odwotawcze przed KIO, dotyczy ona oferty i ceny
zaoferowanej przez Krypton Polska sp. z o.0. (dalej jako: ,Krypton” lub ,Przystepujacy”).
Punkt | pisma procesowego, ktérego czescig jest tabela z kalkulacjg (nie jedyng zresztg
zawartg w przedmiotowym pismie), dotyczy tych elementow oferty wynikajgcych z SIWZ,
ktorych Krypton nie uwzglednit w wyjasnieniach i nie wycenit prawidtowo - pkt 6 zawierajacy
tabele jest bezposrednio kontynuacjg pkt 4 i 5, ktére odnoszg sie do kosztow i wyjasnien
wykonawcy Krypton. Wprowadzeniem do tabeli jest zdanie oznaczone jako pkt 6: ,Ponizej
Odwotujgcy przedstawia szacunkowe koszty realizacji w/w elementow przedmiotu
zamowienia”. Sg to koszty odnoszace sie do wiasciwosci oferty Krypton, gdyz tylko ona byta
przedmiotem tego postepowania (sygn. akt: KIO 721/15).

Fakt, iz tabela w pkt 6 pisma z 22 kwietnia 2015 r. odnosi sie bezposrednio do
wtasciwosci Krypton wynika réwniez wprost z jej tresci - wskazano iloS¢ urzadzen, rodzaj
certyfikacji (tylko ABW - a nie ABW Ilub SKW, a zatem certyfikacji, kidérg posiadajg
urzgdzenia Krypton), jak réwniez bezposrednio wskazano na wtasciwosci Krypton w opisie
pozycji w wierszu 3 tabeli. Podobnie w oczywisty sposéb, zdaniem Odwotujgcego, kalkulacja
zawarta w wyjasnieniach z dnia 14 maja 2015 r. odnosi sie do oferty Odwotujgcego i
okolicznosci jemu wtasciwych — sporzgdzenie w wyjasnieniach poréwnania z kalkulacjg z
pisma z 22 kwietnia 2015 r. zostato dokonane na wyrazne zgdanie Zamawiajacego i stuzy
podkresleniu réznic w okolicznosciach wtasciwych obu wykonawcom, ktére przektadajg sie
na sposob realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, nie jest stuszne twierdzenie, iz wyliczenia te sg zupetnie
przeciwstawne - sg odmienne stosownie do odmiennych okolicznosci wtasciwych obu
wykonawcom. Ze wzgledu na ewidentne rdznice w charakterystyce obu spétek, ich
kalkulacje kosztow nie mogty by¢ takie same.

W zakresie rozbieznosci miedzy wartosciami tabeli zawartej w piSmie z dnia 22
kwietnia 2015 r. a opisem kolumn, jak podat Odwotujgcy - mamy tu do czynienia, zgodnie
zresztg z wyjasnieniami Odwotujgcego - nie z nieprawdziwymi informacjami, ale ze zwykig
omytkg Odwotujgcego przy przygotowywaniu pisma. Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt, iz
byto to dziatanie celowe, zmierzajgce do wprowadzenia w btad Zamawiajgcego lub Krajowg
Izbe Odwotawczg - takie twierdzenia nie tylko sg niczym nieuzasadnione, ale graniczg z
absurdem.

W wyjasnieniach z dnia 14 maja 2015 r., dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny, Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o omyice w
nazewnictwie kolumn tabeli zawartej w pkt 6 pisma z dnia 22 kwietnia 2015 r., do ktérego
odniesienia sie wymagat Zamawiajgcy, polegajgcej na tym, ze zamiast stowa ,netto”, w
opisie kolumny trzeciej i czwartej powinny znajdowac¢ sie stowo ,brutto”, poniewaz kwoty,

ktore zostaty przedstawione w niniejszej tabeli, sg w rzeczywistosci wartosciami brutto nie
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netto. Odwotujgcy dokonywat kalkulacji w programie Excel, wpisujac do tabeli wartosci
netto, ktére byty automatycznie przeliczane na wartosci brutto za pomoca stosownej formuty
(,*1,28”). Wartosci zawarte w poszczegdélnych wierszach sg zatem wartosciami brutto - w
opisie kolumn, ktéry dodawano juz po skopiowaniu tabeli do edytora tekstu, w ktérym
tworzono pismo procesowe, omytkowo wpisano, ze sg to wartosci netto. Jest to zwykta
omyika, dostrzezona przez samego Odwotujgcego dopiero post factum, ktéra w istocie - nie
miata i nie mogta mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania. Zmiana opisu kolumny z
netto na brutto nie zmienitaby faktu, iz koszty oszacowane przez Odwotujgcego w dalszym
ciagu przewyzszajq istotnie cene ofertowg Krypton (kwota brutto z tabeli 8 272 282,43 zt w
poréwnaniu do ceny Krypton: 6 054 411,00 zt brutto).

Odwotujgcy podniést, ze niezaleznie zatem od popetnienia przez Odwotujgcego
przedmiotowej omytki - nie miata i nie mogta mie¢ ona realnie zadnego wptywu na wynik
postepowania. Znaczaca réznica, ponad 25% pomiedzy ceng brutto oferty Krypton w kwocie
ok. 6,05 min zt a wskazang w szacunkowej kalkulacji kosztow wartoscig ok. 8,27 min zt jest
na tyle istotna, ze omytka pisarska wskazujgca btednie, ze mamy do czynienia z wartoscig
netto (a wiec przeszto 10 min zt brutto), a wiec przektadajgca sie hipotetycznie na przeszto
47,5% roznice, nie miata tu zadnego znaczenia i wptywu na decyzje Zamawiajgcego, czy tez
KIO, zwlaszcza, ze Zamawiajgcy znajgc tres¢ pisma procesowego (myslac, ze ma do
czynienia z tg wieksza, ponad 47,5% rozbieznoscig) nie zmienit swojej oceny, co do ceny
oferty Krypton, a zatem, tym bardziej nie podjatby takiej decyzji na podstawie rdéznicy ,tylko”
25%.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsza omytka, jak réwniez jakiekolwiek twierdzenia
Zamawiajgcego, odnoszace sie do nieprawdziwosci informacji przedktadanych w toku
postepowania odwotawczego, nie mogg mie¢ przetozenia na decyzje o wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem w sposdb
jednoznaczny przepis ten odnosi sie do informacji sktadanych w toku postepowania o
udzielenie zamoOwienia, a postepowanie odwotawcze niewatpliwie nie jest postepowaniem,
do ktérego odnosi sie dyspozycja ww. przepisu. Zatem, nawet gdyby (czemu Odwotujacy
stanowczo zaprzeczyt) doszto do przedtozenia nieprawdziwych informacji w postepowaniu
przed KIO - zarzut taki, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ podstawy
do wykluczenia Odwotujacego z postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze réwniez pozorne niezgodnosci w zakresie kosztow
certyfikacji nie sg w zadnym razie przyktadem nieprawdziwych informacji — Zamawiajgcy
pobieznie i niedoktadnie przeanalizowat przedstawiong kalkulacje. Jednakze obie kalkulacje
sg spojne pod wzgledem zatozen w zakresie kosztow certyfikaciji:

Koszt certyfikacji sktada sie z dwéch elementéw: (a) kosztu wykonania badania — na

podstawie rachunku, jaki wystawia wiasciwa stuzba za udziat swoich specjalistow w
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wykonywaniu badan, oraz (b) kosztu wydania wiasciwego certyfikatu zgodnosci — ktory
rzeczywiscie jest wartoscig jednostkowo statg, jednakowg dla kazdego wykonawcy,
wynikajgcg z przepiséw ogolnych. Przygotowujac szacunkowa kalkulacje, przedstawiong w
pismie z dnia 22 kwietnia 2015 r. w pozycji nr 1 — koszty certyfikacji, zostaty uwzglednione
obie wartosci tj. (a) i (b), dla ilosci certyfikatow wtasciwych dla oferty Krypton.

W trakcie rozprawy przed KIO przedstawiciele Krypton podniesli, ze koszt badan
wykonywanych przez specjalistbw wiasciwej stuzby wynika z rzeczywistej ilosci
przepracowanych godzin i zalezy od procedur przyjetych w porozumieniu pomiedzy danym
producentem a dang stuzbg, a co za tym idzie moze by¢ rézny dla ré6znych producentéw, a
nawet moze by¢ rozny dla réznej skali produkcji (np. pracy dla pojedynczych urzadzen moze
by¢ jednostkowo wiecej niz dla kilkuset urzgdzen). Dlatego przygotowujgc kalkulacje
zatgczong do wyjasnien z 14 maja 2015 r.,, w celu wykazania rzeczywistych kosztow
realizacji wskazanych elementéw przedmiotu zamowienia wiasciwych dla Odwotujgcego,
koszty (a) i (b) prezentowane uprzednio w pierwszym wierszu kalkulacji z pkt 6 pisma
procesowego tacznie, zostaly rozbite i zaprezentowane w dwoch osobnych wierszach (w
pierwszym oraz pietnastym) tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnieh ceny — co zostato
wyraznie opisane w komentarzach.

Bioragc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy uwzglednit takie same koszty certyfikacji
zaréwno w kalkulacji z 22 kwietnia, jak i w kalkulacji z 14 maja. Obie kalkulacje przyjmuja te
same wartosci w celu oszacowania kosztéw certyfikacji, a jedynie argumentacja Krypton,
przedstawiona w trakcie rozprawy przed KIO sprawita, ze koszty te zostaty w pdzniejszej
kalkulacji rozbite i zaprezentowane w dwoch rdéznych pozycjach, ktére odpowiednio i
wyraznie opisano (Odwotujagcy zaktadat, ze Zamawiajacy, ktéry sam w wezwaniu oczekiwat
odniesienia sie do twierdzen z etapu postepowania odwotawczego w sprawie KIO 721/15,
oczekiwat réwniez uwzglednienia tej okolicznosci). Rezerwa dotyczy wszelkich
nieprzewidzianych kosztéw, w tym miedzy innymi czes¢ z tej rezerwy pokryje koszt
robocizny stuzby wykonujacej prace zwigzana z certyfikacja.

W ocenie Odwotujgcego, co najwyzej mozna mu przypisac¢, nietrafnosc
przewidywania co do oczekiwanego (a nie wprost wyartykutowanego) przez Zamawiajgcego
poziomu szczego6towosci odniesienia sie do wyliczen przedstawionych w pismie z dnia 22
kwietnia 2015 r. Zdaniem Odwotujgcego, nalezy takze wzigé pod uwage, iz Zamawiajagcy
wyznaczyt wyjatkowo krotki termin na przygotowanie wyjasnien (pierwotnie wyznaczono
Odwotujgcemu 24h na przygotowanie wyjasnien, a dopiero na skutek wniosku przesunieto
ten termin, ale tylko o kolejne 24h).

Ponadto to Zamawiajacy wprost zazgdat, na co zwr6cit uwage Odwotujgcy, aby
wyjasnienia zawieraly w swej tresci odniesienie sie do tabeli zawartej w piSmie z dnia 22

kwietnia 2015 r. Odwotujagcy nie dysponowat poréwnaniem kalkulacji wtasnych
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Odwotujgcego do kalkulacji z pisma procesowego, ktéra przygotowywana byta pod katem
oferty Krypton, a co za tym idzie, przygotowujgc to poréwnanie musiat wzigé pod uwage
réznice pomiedzy oboma producentami szyfratorow.

Odwotujgcy podnidst, ze w zadnym razie nie byto to celowe dziatanie Odwotujgcego,
zmierzajgce do wprowadzenia kogokolwiek w btad, tym bardziej, iz przyjmujgc sposob
rozumowania Zamawiajgcego, iz ktéry$ ze wskazanych kosztéw jest nieprawdziwy:
wynikajgca z powyzszego réznica w kwotach, ktérg mogtby ,zyskac” Odwotujgcy w celu
wykazania podnoszonych twierdzen (180.000,00 zt tgcznie), nie wptynetaby w sposob
przesadzajacy na ocene kalkulacji ztozonej w pismie z dnia 22 kwietnia 2015 r. oraz w
zaden sposob nie wptywa na wynik kalkulacji zataczonej do wyjasnien z dnia 14 maja 2015
r. (koszt ten uwzgledniono w poz. 15 kalkulacji i powieksza on sume catej kalkulacji).

Odwotujgcy zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego, iz powotywany przez niego
wydruk maila jest dokumentem stanowigcym nieprawdziwg informacje, ktéra ma wptyw na
wynik postepowania i moze stanowi¢ podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - informacja, kt6rg potwierdza¢ miat ztozony wydruk
jest prawdziwa i Zamawiajacy nie wykazat faktu przeciwnego.

Zdaniem Odwotujgcego, nie jest réwniez prawdziwe twierdzenie Zamawiajacego,
dotyczgce iloSci urzadzen certyfikowanych przez kazdego wykonawce. Jest oczywiste, ze
oferty te réznig sie co do ilosci urzadzen dostarczanych do centralnej czesci systemu (w
przypadku oferty firmy Krypton sg to 4 szt. szyfratoréw, a w przypadku oferty Odwotujgcego
jest to 14 szt. szyfratorow), jak rowniez co do ilosci urzadzen serwisowych, przekazywanych
Zamawiajgcemu (1 szt. w przypadku oferty firmy Krypton i 4 szt. w przypadku oferty
Odwotujgcego). Biorgc pod uwage jedynie ww. informacje, réznica w ilosci certyfikowanych
urzgdzen szyfrujgcych wynosi 13 szt. - i ta r6znica réwniez zostata wykazana w kalkulaciji
zatgczonej do wyjasnien z dnia 14 maja 2014 r. Oczywisty btgd Zamawiajgcego w tym
zakresie, potwierdza jedynie zarzuty Odwotujgcego co do braku starannosci i rzetelnosci w
dokonanej ocenie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i nieprawidiowosci podjetej
decyzji 0 odrzuceniu jego oferty.

Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy dostrzegajac niescistosci lub majac
watpliwosci co do przedstawionych wyjasnien i kalkulacji miat mozliwos¢ (podobnie, jak
uczynit to w odniesieniu do Krypton) zwrécenia sie do Odwotujgcego o ich wyjasnienie.
Zdaniem Odwotujacego, dziatania Zamawiajgcego naruszajg zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, w szczegélnosci w sytuaciji, w ktorej, jak wynika z
uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - Zamawiajacy nie potrafi
okresli¢, ktére doktadnie ze ztozonych informacji sg nieprawdziwe (konieczne jest wykazanie
obiektywnej nieprawdziwosci przedstawionych danych), a jedynie stwierdza, iz ,jakie$

nieprawdziwe informacje muszg w nich byc”.



W zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w

zw. z art. 90 ust. 4 ustawy Pzp ze wzgledu na razgco niska cene.

Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu
na razaco niskg cene opiera sie na btednej ocenie i niedoktadnej analizie wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powotat sie na
okolicznosci, ktére nie Swiadczg wcale o razgco niskim charakterze ceny, ale stanowig efekt
niezrozumienia po stronie Zamawiajgcego, ktory zaniechat wyjasnienia rzekomych
rozbieznosci (do czesci z nich Odwotujgcy odnidst sie w czesci argumentaciji zamieszczonej
powyzej, dotyczacej ztozenia nieprawdziwych informaciji).

W opinii Odwotujgcego, twierdzenia Zamawiajgcego, iz wyjasnienia Odwotujgcego sg
nieprzekonujgce czy tez niewystarczajgce sg niezrozumiate w $wietle obszernych wyjasnien
i kalkulacji przedstawionych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy podat, iz ztozyt wyjasnienia
odpowiadajgc na wszystkie aspekty podniesione w wezwaniu Zamawiajgcego i rowniez na
wyrazne zyczenie Zamawiajgcego - dokonujgc poréwnania zaoferowanej przez siebie ceny z
kalkulacjg zawartg w pkt 6 pisma z 22 kwietnia 2015 r. Jakkolwiek, czego Zamawiajgcy w
jaki$ sposob nie dostrzegt, kalkulacja przygotowana w postepowaniu odwotawczym o sygn.
akt: KIO 721/15 odnosita sie do wykonawcy Krypton - poréwnanie obu cen wymagato
poréwnania okolicznosci i wtasciwosci obu wykonawcéw. Skoro zatem Zamawiajgcy sam
oczekiwat odniesienia sie Odwotujgcego do twierdzen podnoszonych uprzednio w stosunku
do oferty wykonawcy Krypton - bezzasadnym jest obecnie czynienie przez Zamawiajgcego
zarzutu z faktu poréwnywania wtasciwosci obu wykonawcow.

Ponadto, poréwnanie takie, zwazywszy na specyfike przedmiotu zamowienia, jest
dos¢ naturalne - Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu, iz w wyjasnieniach wskazuje na
cechy, ktére mogg charakteryzowac kazdego Wykonawce - nie jest to prawda, gdyz sposréd
wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, tylko dwoch z nich jest
producentami oferowanych przez siebie produktéw. Skoro Zamawiajgcy uznat, ze cena na
poziomie takim, jaka zostata zaoferowana przez Krypton nie jest razgco niska, to naturalnym
sposobem argumentacji majgcym przekona¢ Zamawiajgcego, ze cena oferty Odwotujgcego
rowniez jest rzetelna, jest poréwnanie tych okolicznosci, ktére odrézniajg obu wykonawcow,
na korzys¢ Odwotujgcego. Na rozprawie przed KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15
Krypton wskazywat, iz jest jedynie 2 producentéw, ktérych szyfratory spetniajg wymagania
SIWZ (Krypton i Enigma). Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze cechy, ktére powotuje Odwotujacy
w wyjasnieniach moga by¢é moze charakteryzowaé¢ innych wykonawcéw w innych
postepowaniach, ale nie charakteryzujg oferenta, do ktérego ceny Zamawiajacy poréwnuije
cene Odwotujgcego i ktory jest jedynym producentem szyfratoréw oprocz Odwotujgcego,
biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze w wyjasnieniach obszernie wskazat na okolicznosci realnie
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wyrézniajgce Odwotujgcego na rynku, ktérego dotyczy przedmiot zaméwienia — sg to
okolicznosci obiektywne i majagce przetozenie na cene — przeciwna ocena dokonana przez
Zamawiajgcego jest wadliwa, jak rowniez nie zostata przez niego uzasadniona.

Zamawiajgcy wskazat, ze argumentacja Odwotujgcego jest nieprzekonujagca w
zakresie, w jakim dotyczy skali zamdwienia, organizacji, wielkosci przedsiebiorstwa, ilosci
pracownikédw. Ocena Zamawiajgcego jest nieprawidtowa i nie odpowiada faktycznej tresci
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze powotywat sie w wyjasnieniach na efekt skali
dziatalnosci, ktéry ma istotne przetozenie na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny
ze wzgledu na nieponoszenie czesci kosztéw lub tez ich mniejszg wysoko$¢. Nie jest trafne
twierdzenie Zamawiajgcego, ze okolicznosci te zwiekszajg koszty w innych obszarach —
uzyskiwanie przychodéw ze zdywersyfikowanej dziatalnosci pozwala na pokrycie
zwiekszonych ewentualnie kosztow z pozostatych zrddet przychodu, tym samym — koszt
realizacji zamowienia w przetozeniu na jeden szyfrator jest stosunkowo niski i moze byc¢
nizszy niz u konkurentéw. Argumentacja Odwotujgcego zostata obszernie przedstawiona w
ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach z dnia 14 maja 2015 r.

Odwotujgcy podat, ze w wyjasnieniach Odwotujgcego ujeto rowniez uzasadnienie, dla
ktérego koszty przeprowadzenia szkolen w przypadku Odwotujacego ksztattujg sie inaczej
niz koszty wykonawcédw nieposiadajacych tych samych wtasciwosci — w pkt 19 wyjasnien z
dnia 14 maja 2015 r., Odwotujgcy wskazat, ze dysponuje wtasnym centrum szkoleniowym,
ktérego koszt utrzymania jest staty i podlega rozliczeniu zgodnie z politykg rachunkowg
Odwotujgcego i pokrywany jest z przychodéw uzyskiwanych z catej dziatalnosci
Odwotujgcego, a zatem — Odwotujgcy nie ponosi kosztu wynajecia pomieszczen, ktéry
Zamawiajgcy podnosi w uzasadnieniu odrzucenia oferty w wysokos$ci takiej, jak inni
wykonawcy. Podobnie, fakt posiadania wiekszej liczby oséb kompetentnych do
przeprowadzenia szkolen w roznych miejscach kraju, oszczedza koszty zwigzane z podr6za,
zakwaterowaniem i wyzywieniem tych ekspertéw. Nie jest zrozumiate, na jakiej podstawie
Zamawiajgcy twierdzi, ze argumentacja Odwotujgcego w tym zakresie jest niewiarygodna i
nieprzekonujaca.

Nieprawdzie jest réwniez twierdzenie, iz Odwotujacy dokonujgc wyceny nie wyliczyt
pracochfonnosci gwarancji i serwisu — przeczy temu wprost tre$¢ pkt 12-14 Zatgcznika nr 1
do wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r., gdzie dokonano przeliczenia kosztéw pracy na etaty,
ktére wigza sie bezposrednio z czasem pracy. Zamawiajgcy nie okreslit obowigzujgcego
wykonawcow sposobu okreslenia pracochtonnosci, zatem obecne twierdzenia w tym
zakresie nie moga stanowic¢ skutecznej podstawy uznania, iz cena oferty Odwotujgcego jest
razgco niska. Ponadto, Zamawiajgcy nie kwestionuje poprawnosci dokonanych wyliczen, ale
jedynie bezpodstawnie twierdzi, iz Odwotujgcy w ogoéle nie podat kalkulacji. Wobec tresci pkt
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12 -14 Odwotujgcy moze jedynie stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie przeczytat doktadnie
ztozonych wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie wskazuje, ze Odwotujgcy nie
uwzglednit w cenie wszystkich elementow zamoéwienia, tj. ,nie obejmuje catosci kosztéw
dostawy infrastruktury do zarzadzania, w szczegélnosci w zakresie sprzetu komputerowego
w centrali, licencji standardowych na oprogramowanie dedykowane (wykonawca oferuje
jedynie rozszerzenie do licencji na oprogramowanie dedykowane) a takze urzgdzen HSM.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze jego oferta jest kompletna i zawiera wszystkie
wymagane elementy zamdwienia. Odwotujgcy czynigc zados¢ zadaniu wezwania z dnia 12
maja 2015 r. przedstawit rozbicie ceny w sposéb odpowiadajgcy kalkulacji zawartej w pismie
z dnia 22 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy nie wskazywat ponadto, jak szczego6towego rozbicia
kosztébw oczekuje ani nie wymagat podania wartosci konkretnych pozycji kosztowych, na
ktére wskazuje w uzasadnieniu odrzucenia oferty.

Odwotujgcy podniést, ze jezeli Zamawiajgcy uznat za konieczne bardziej
szczego6towe rozbicie kosztdw, powinien byt wezwaé Odwotujgcego do uszczegétowienia
ztlozonych wyjasnien, tak jak zrobit to w odniesieniu do oferty Krypton. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposob razgcy stosuje podwdjne standardy w odniesieniu do
wykonawcy Krypton i Odwotujgcego — kalkulacja ztozona przez Krypton w odpowiedzi na
powtérne wezwanie Zamawiajgcego nie jest bardziej szczegétowa niz kalkulacja ztozona
przez Odwotujgcego (obaj wykonawcy dokonujg na pewnym poziomie agregaciji pozycji
kosztowych). Szczegélnie razgce jest pordwnanie kalkulacji Odwotujgcego z kalkulacjg
pierwotnie przedstawiong przez Krypton. Pierwsze wyjasnienia Krypton zawieraty trzy
bardzo ogolne pozycje kosztowe, w ktérych miat zawiera¢ sie caty przedmiot zamowienia — a
kalkulacja ta zostata przez Zamawiajgcego oceniona jako wystarczajgca i przekonujgca i tej
oceny Zamawiajacy bronit w postepowaniu przed KIO (sygn. akt: KIO 721/15).

Oferta Odwotujgcego obejmuje caty zakres przedmiotu zamdwienia, zgodnie z
wymaganiami SIWZ, réwniez — w zakresie bezpodstawnie kwestionowanym przez
Zamawiajgcego.

Pismem 2z dnia 23 lutego 2015 r. (odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ)
Zamawiajgcy ustalit nastepujgce zasady dostawy licencji (§ 8 Licencje):

1.,Z chwilg zaptaty przez Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy wynagrodzenia za
wykonanie Umowy Wykonawca:

a)Dla oprogramowania standardowego, nieopracowanego na potrzeby realizacji
niniejszego  zamoéwienia, udzieliprzekaze = Zamawiajgcemu  nieodpfatnie
licencje/sublicencje uprawniajgce do korzystania z dostarczonych egzemplarzy
oprogramowania standardowego na zasadach okre$lonych przez producenta/tworce

oprogramowania.”
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Odwotujgcy podnidst, ze celem wprowadzenia przepisow dotyczacych razgco niskiej
ceny byto takze wyeliminowanie wykonawcow, kitorzy nie gwarantujg nalezytej realizaciji
zaméwienia. Biorac pod uwage wieloletnie doswiadczenie obu cztonkédw Konsorcjum (takze
na rynku publicznym i przede wszystkim w zakresie dostawy szyfratoréw), ich sytuacje
finansowg, a takze okolicznos¢ i w sktad Konsorcjum wchodzi spotka gietdowa (podlegajaca
szczegoOlnej weryfikacji i nadzorowi finansowemu), to Odwotujgcy nie mogt sobie pozwoli¢ na
zaoferowanie ceny, ktora by nie pokrywata kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia
przy uwzglednieniu godziwego zysku.

Zdaniem  Odwotujgcego, zupetnie kuriozalne sg ponadito  stwierdzenia
Zamawiajgcego, iz ,ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa’ nie moze podac
Odwotujacemu przyczyn braku zaakceptowania poszczeg6inych pozycji formularza
cenowego czy tez nie uwzglednienia dowodow.

Po pierwsze, Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze brak podania argumentacji uniemozliwia
Odwotujgcemu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Mamy bowiem do czynienia z
sytuacjg, w ktérej z jednej strony Zamawiajacy odrzuca oferte Odwotujacego, zas z drugiej
strony - nie wskazuje na przyczyny tego odrzucenia. W ten sposéb mozna odrzuci¢ kazdg
oferte.

Dalej Odwotujgcy zwrocit uwage, ze tajemnica przedsiebiorstwa zobowigzuje
Zamawiajgcego do zachowania poufnosci przekazanych informacji wobec podmiotéw
trzecich, ale nie wobec samego Wykonawcy ani Krajowej Izby Odwotawczej - Zamawiajgcy
nie moze skutecznie unika¢ podania podstawy faktycznej swojej decyzji powotujgc sie na
koniecznosc¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacego.

Odwotujgcy podkreslit, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa czesci wyjasnien
wcale nie jest przeszkodg do tego, aby Zamawiajgcy mdgt odnies¢ sie do ich tresci w
catosci. Otéz, Zamawiajgcy mégt po prostu czes¢ uzasadnienia swojego stanowiska ujg¢ w
dokumencie, ktory nie bytby dostepny wszystkim wykonawcom, ale jedynie Odwotujgcemu i
Krajowej Izbie Odwotawczej. Co wiecej, objecie czesci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa
nie przeszkodzito Zamawiajgcemu na obszerne ich cytowanie w czesci uzasadnienia
odrzucenia dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji. Nalezy zatem uznaé, ze
zaniechanie przez Zamawiajgcego podania catosci uzasadnienia jest podyktowanie
wytgcznie ztg wolg i utrudnieniem korzystania przez Odwotujgcego ze srodkdédw ochrony
prawne;.

W ocenie Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajgcego narusza poza tym art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, kitdry zobowigzuje Zamawiajgcego do przedstawienia okolicznosci
prawnych i faktycznych odrzucenia oferty. Jest to niezbedne, aby zaréwno sam Odwotujacy,
jak i Krajowa lzba Odwotawcza mogli zweryfikowa¢ prawidtowos¢ podjetej decyzji.
Uzasadnienie, w ktorym Zamawiajgcy wskazuje, iz nie akceptuje argumentacji
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Odwotujgcego odnosnie ,poszczegdlnych pozycji oraz, iz ,nie wszystkie dowody zostaty
uwzglednione” - bez ich konkretnego wskazania - nie spetnia wymagan ww. przepisu i nie
zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze na Zamawiajgcym,
podejmujacym decyzje o odrzuceniu oferty, spoczywa obowigzek szczegdtowego
wskazania, w jakim aspekcie i dlaczego, wyjasnienia Wykonawcy nie zostaty przez niego
uwzglednione - tylko w ten sposéb ujawnione przyczyny odrzucenia oferty moga byé
powotywane w celu wykazania przez Zamawiajgcego zasadnosci jego decyzji, gdyz tylko
one moga by¢é oceniane przez Krajowg lzbe Odwotawcza, rozpoznajgcg odwotanie
wniesione na czynnosc¢ odrzucenia oferty.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy nie wskazat innych niz zaprezentowane
powyzej powodow, dla ktérych uznat wyjasnienia za nieprzekonujgce, a zaoferowang cene -
za razaco niskg. Zamawiajgcy wskazuje jedynie, iz argumentacja go nie przekonuje oraz, iz
w dalszym ciggu posiada watpliwosci, co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego
- takie podstawy nie sg wystarczajgce dla uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Podejmujac takie rozstrzygniecie, Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc¢, co do
stusznosci podejmowanej decyzji oraz precyzyjnie wskaza¢ Odwotujgcemu fakty, na ktérych
sie opiera. Zdaniem Odwotujacego, ogodlnikowe i miejscami enigmatyczne stwierdzenia
zawarte w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu nie sg wystarczajgce, jak réwniez nie
pozwalajg Odwotujgcemu na petne i skuteczne odniesienie sie do kwestionowanych przez
Zamawiajgcego kwestii. Watpliwosci, czy niejasnosci, ktére dostrzegt w wyjasnieniach
Zamawiajgcy, mogty co najwyzej stanowi¢ podstawe dla wezwania Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien w tym zakresie. Zaniechanie tego, w ocenie Odwotujgcego, narusza
przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, jak réwniez - swiadczy
o nierébwnym traktowaniu przez Zamawiajgcego obu wykonawcéw wzywanych do wyjasnien

w zakresie ceny oferty.

W zakresie odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp z teqo powodu, iz ztozenie

oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego, zarzut stawiany ofercie Odwotujgcego jest bezzasadny,
opiera sie bowiem na tych samych btednych przestankach, na podstawie ktérych
Zamawiajgcy uznat zaoferowang przez Odwotujgcego cene jako razgco niskg. Ztozone w
dniu 14 maja 2015 r. wyjasnienia wykazujg, ze zaoferowana cena pokrywa koszty realizaciji
zaméwienia, zas Zamawiajgcy nie wykazat, ze Odwotujgcy oferuje towary czy ustugi ponizej
kosztow wiasnych. Ponadto, skuteczny zarzut czynu nieuczciwej konkurencji wymaga
wykazania, iz wykonawca podejmuije takie dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcow
- W niniejszym przypadku, nie moze by¢ mowy o takiej sytuacji, bowiem dazenie

Odwotujgcego do uzyskania zamdwienia - po pierwsze miesci sie w ramach dopuszczalnej
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walki konkurencyjnej, a po drugie - nie eliminuje i nie utrudnia konkurentom skutecznego
ubiegania sie o inne zamodwienia (zaréwno publiczne, jak i poza rezimem Pzp) na rynku
krajowym (cho¢ Zamawiajgcy podajgc podstawy odrzucenia de facto nie definiuje, o jaki
rynek konkretnie mu chodzi).

Odwotujgcy ponownie podnidst, iz Zamawiajgcy nie ma racji twierdzac, ze kalkulacja
ztozona w pisSmie z dnia 22 kwietnia 2015 r. miata odnosi¢ sie nie tylko do wtasciwosci i
kosztéw obiektywnie koniecznych do poniesienia przez Krypton, ale réwniez do kosztéw (a
nie tylko elementéw zamowienia, ktére nalezy wzig¢é pod uwage przy wycenie oferty)
Odwotujgcego. Poza tym, nawet idgc za tym tokiem rozumowania Zamawiajgcego, jego
argumentacja, zdaniem Odwotujgcego, obarczona jest istotnym btedem logicznym. Skoro
Zamawiajgcy wnioskuje o zaoferowaniu realizacji przedmiotu zaméwienia ponizej kosztéw z
faktu, iz cena jest nizsza niz warto$¢ powyzej 8,2 min zt wyliczona przez Odwotujgcego w
kalkulacji z dnia 22 kwietnia 2015 r., to tak samo, za cene razgco niskg, nierealng i
oferowang ponizej kosztéw wykonania, nalezy uzna¢ cene 6,05 min zi, zaoferowang przez
wykonawce Krypton, ktéra Zamawiajacy uznat w niniejszym postepowaniu za
najkorzystniejszg. Przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja majgca wykazywac
zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego powinna wykazywac fakty. Jak zauwazyt
Odwotujacy, jesli zatem podazaé za btednym rozumowaniem - poziom kosztéw 8,2 min zt,
do ktérego Zamawiajgcy przyréwnuje oferte Odwotujacego powinien byé poziomem
obiektywnym i majacym zastosowanie tak samo do Odwotujgcego, jak i kazdego innego
wykonawcy - w tym réwniez Krypton. W takiej sytuacji, na tej samej podstawie, co oferte
Odwotujgcego, nalezatoby odrzuci¢ oferte Krypton, ktéra zawiera cene o ponad 25% nizszg
niz tenze poziom kosztéw. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od tego, iz Odwotujgcy
podwaza same zatozenia, na kidrych opiera sie¢ ocena Zamawiajgcego, to podkreslit
rowniez, ze to na Zamawiajgcym odrzucajacym oferte w postepowaniu, co do zasady,
spoczywa ciezar wykazania, iz oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, jest niezgodna z
SIWZ itd. Odrzucenie oferty nie moze opiera¢ sie na zatozeniach, przypuszczeniach,
insynuacjach Zamawiajgcego, czy tez by¢ wynikiem jego negatywnego nastawienia wobec
jednego z wykonawcow.

Odwotujgcy zauwazyt, ze cytowany w tej czesci uzasadnienia fragment wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 14 maja 2015 r. zostat przez Zamawiajgcego umieszczony wybidrczo i
w oderwaniu od kontekstu, w ktérym byt zamieszczony - w zaden sposo6b nie potwierdza i
nie moze on potwierdzaé popetnienia przez Odwotujgcego jakiegokolwiek czynu nieuczciwej
konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego, catkowicie bezpodstawne jest uzasadnienie, iz ztozenie
przez Odwotujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na
wykorzystywanie czy tez naduzywanie pozycji dominujgcej. Twierdzenia Zamawiajgcego sg
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nieprawdziwe i de facto naruszajg dobre imie Odwotujgcego, zwtaszcza, ze odnoszg sie do
okolicznosci, ktére nie majg zwigzku z przedmiotowym postepowaniem, a podnoszenie tego
typu okolicznosci nie stanowi merytorycznego uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wykracza poza swoje uprawnienia i kompetencje, ktére wynikajg jedynie z
pozycji Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Po pierwsze, zdaniem
Odwotujgcego, rzekomy czyn nieuczciwej konkurencji nie mogtby stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty Odwotujacego, gdyz Zamawiajgcy upatruje go w przeszitych czy tez
przysztych dziataniach Odwotujgcego - podstawg odrzucenia jest czyn nieuczciwej
konkurencji, ktory polega na ztozeniu danej oferty w konkretnym postepowaniu, podnoszona
przez Zamawiajgcego argumentacja nie odnosi sie do takiego przypadku.

W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na

niezgodnos$é z trescig SIWZ.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajacy podniost wskazany zarzut niezgodnosci
z SIWZ dopiero na etapie po aukcji elektronicznej, a wiec - juz po dopuszczeniu
Odwotujgcego do udziatu w aukcji i po przeprowadzeniu badania i oceny zgodnos$ci jego
oferty z trescig SIWZ. Co istotne - wskutek wyroku KIO Zamawiajgcy dwukrotnie dokonywat
przed aukcjg elektroniczng badania ofert, trudno zatem znalez¢ racjonalne argumenty,
dlaczego dopiero po aukcji Zamawiajacy ,znalazt btedy w ofercie” Odwotujgcego. Oferta
Odwotujgcego nie ulegta zmianie w stosunku do oferty pierwotnie ztozonej, ktéra to oferta nie
podlegata odrzuceniu i zostata juz uprzednio dwukrotnie oceniona przez Zamawiajgcego
jako zgodna z SIWZ. Podnoszenie zarzutu niezgodnosci z SIWZ na obecnym etapie, w
ocenie Odwotujgcego, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ wymaga wskazania, ktéry punkt oferty Odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z
okreslonym punktem Specyfikacji. W szczegdlnosci, nie moze on opiera¢ sie z jednej strony
jedynie na przypuszczeniach, co do tresci oferty Wykonawcy, z drugiej zas - zmieniac i
nadinterpretowywac tresci SIWZ, obarczajgc Wykonawce negatywnymi konsekwencjami
sporzgdzenia jej niezgodnie z zamierzeniami Zamawiajgcego, artykutowanymi dopiero na
obecnym etapie postepowania. Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego nie
odpowiada temu standardowi, w zakresie kazdej z trzech podnoszonych okolicznosci
faktycznych.

Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajacy ponownie opiera swojg ocene jedynie na
przypuszczeniach, bezpodstawnie zaniedbujac wezwania Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien i nie dajgc mozliwosci wyttumaczenia i przedstawienia swojego stanowiska bez
koniecznosci zastosowania procedury odwotawczej przed KIO. Takie dziatanie, podobnie jak
w przypadku oceny wyjasnien Odwotujgcego pod katem razgco niskiej ceny oferty, jest
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niezgodne z zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, do ktérych przestrzegania
Zamawiajgcy jest zobowigzany.

W zakresie dotyczgcym infrastruktury zarzadzajgcej.

Odwotujacy podniést, iz wskazana w tym zakresie argumentacja Zamawiajacego nie
jest dla Odwotujgcego w petni zrozumiata - postawiony zarzut niezgodnosci z SIWZ nie
znajduje uzasadnienia ani w postanowieniach SIWZ ani w ofercie Odwotujacego, czy tez w
tresci ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu, ze réznica pomiedzy szacunkowym kosztem,
jaki musi ponies¢ firma Krypton na dostarczenie nowej infrastruktury zarzadzania wynika
gtéwnie z faktu koniecznosci dostarczenia przez firme Krypton bardzo drogich urzadzen
HSM, ktére to urzadzenia firma Krypton wyprodukowata dotychczas w zaledwie kilku
egzemplarzach (3-4 szt./po jednym na kazdg zrealizowang instalacje, moze maksymalnie po
dwa egzemplarze dla systemu pracujgcego w Strazy Granicznej). Tak wiec, nawet
catkowicie abstrahujgc od (oczywiscie bezzasadnych) twierdzen Zamawiajgcego, ktéry na
obecnym etapie probuje dokona¢ niedopuszczalnej zmiany postanowien SIWZ twierdzac, ze
w ramach realizacji wariantu drugiego nie mozna rozbudowac istniejgcej infrastruktury
zarzgdzajgcej, to i tak zgodnie ze szczegotowymi opisami kalkulacji kosztowej, jakie
przedstawit Odwotujacy w wyjasnieniach z dnia 14 maja 2015 r., w ramach realizaciji
niniejszego projektu Odwotujacy dostarczy wszystkie elementy pozwalajace na nalezyte
zrealizowanie zamoéwienia, w tym wszystkie niezbedne licencje (wtasne i podmiotow
trzecich), wszystkie wymagane urzadzenia, w tym serwery, stacje robocze, urzagdzenia HSM,
urzgdzenia sieciowe, itd.

Ponownie zatem, ocena Zamawiajgcego jest btedna i wynika z niewtasciwej
interpretacji ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r., ktéra nie
znajduje potwierdzenia w ofercie Odwotujgcego, jak rowniez w tresci wyjasnien dotyczacych
ceny oferty. Ponadto, wskazana przez Zamawiajgcego niedopuszczalnosé rozbudowy w
zakresie infrastruktury zarzadzajgcej nie odpowiada tresci SIWZ ustalonej przez
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymagania
dotyczace infrastruktury do zarzadzania (Zatacznik nr 4 do SIWZ (OPZ), strona 26): ,Policja
realizuje projekt budowy rozlegtej, ogdinopolskiej sieci teleinformatycznej, zapewniajgcej
certyfikowang ochrone kryptograficzng transmisji danych niejawnych do klauzuli POUFNE
wigcznie (Policyjna Sie¢ Transmisji Danych Niejawnych - PSTDN).

Dotychczas zbudowano i akredytowano okoto 50 weztow sieci (obiekty Policji) w catym kraju.
Zamawiajgcy planuje rozbudowe PSTDN o kolejnych 421 weztow, zlokalizowanych w
obiektach Policji.
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Realizacja tego zadania polega¢ bedzie na dostarczeniu przez Wykonawce kompletnego
rozwigzania umozliwiajgcego rozbudowe i uruchomienie PSTDN w kolejnych 421 weztach {j.
dostarczenie urzgdzen ochrony kryptograficznej (szyfratorow IP) posiadajgcych aktualny
certyfikat wydany przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW) Ilub Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) zgodnie z art. 50 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
niejawnych, dostarczenie kompletnej lub rozbudowe istniejacej infrastruktury do zarzadzania
siecig szyfratorow, zapewnienie szkolenia (warsztatow) dla 40-tu administratorow i 20-tu
inspektorow bezpieczenstwa teleinformatycznego sieci szyfratorow, zapewnienie wsparcia
przy konfiguracji, uruchamianiu i akredytacji weztow PSTDN”.

Zdaniem Odwotujgcego, przytoczone postanowienia SIWZ wprost dopuszczajg
alternatywng mozliwo$¢ dostarczenia kompletnej (nowej) lub rozbudowe juz istniejgcej
infrastruktury do zarzadzania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na tres¢ Zatgcznika nr 4 do SIWZ (OPZ), strony 26-27:
,Przedmiotem zamdwienia jest zakup i dostarczenie rozwigzania sktadajgcego sie z:

v’ 421 (czterystu dwudziestu jeden) certyfikowanych urzgdzer ochrony kryptograficznej
(szyfratorow IP), a w przypadku rozwigzania alternatywnego opisanego w punkcie 2
powyzej, 438 (421+17) (czterystu trzydziestu o$miu) urzadzen, dla weztéow PSTDN
poza lokalizacjg centralng. Wszystkie dostarczone urzgdzenia poza lokalizacja
centralng muszg by¢ tego samego typu (...). Wykonawca dostarczy aktywne,
zarzgdzalne urzgdzenia sieciowe niezbedne w centralnej lokalizacji do realizacji
potgczen szyfratorow. Urzgdzenia te bedg zapewnialy mozliwo$¢ ich bezpiecznej
konfiguracji i bedg skonfigurowane) na poziomie akceptowalnym przy akredytacji
systemu przez Agencje Bezpieczernstwa Wewnetrznego;

v' Infrastruktury zarzgdzajgcej (centralnej) siecig szyfratorow (rozbudowa istniejgcej lub
dostarczenie nowej);

v' Kompletu kart mikroprocesorowych do zarzgdzania grupg dostarczonych urzgdzen
kryptograficznych;

v' Kompletu licencji niezbednych do uzytkowania zakupionego rozwigzania.”

Zdaniem Odwotujgcego, przytoczone powyzej postanowienia SIWZ wprost
dopuszczajg alternatywng mozliwos¢ dostarczenia kompletnej (nowej) lub rozbudowe juz
istniejgcej infrastruktury do zarzadzania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w SIWZ, w zatgczniku nr 4 do SIWZ (OPZ), na stronie
26 Zamawiajgcy zawart nastepujgce zapisy w zakresie wymagah dotyczacych
dopuszczalnych wariantow realizacji zamowienia: ,ze wzgledu na uwarunkowania
zewnetrzne | wewnetrzne, zamawiajgcy dopuszcza alternatywnie dwa warianty realizacji
zamowienia.

WARIANT 1
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Pierwszy wariant polega na dostarczeniu rozwigzania kompatybilnego z istniejgca
infrastrukturg PSTDN tzn. wykorzystywanymi w Policji szyfratorami typu CompCrypt ETA-
VPN 100P (dopuszcza sie w tym wariancie w ramach rozbudowy PSTDN mozliwo$c
podniesienia wersji oprogramowania posiadanych przez Policje szyfratorow CompCrypt
ETA-VPN 100P).

WARIANT 2

Drugi wariant polega na dostarczeniu innego rozwigzania (w oparciu o inny certyfikowany
sprzet ochrony kryptograficznej). Takie alternatywne rozwigzanie musi jednak zapewni¢
mozliwos¢ zestawienia tuneli VPN z nowobudowanych weztbw PSTDN nie tylko do
lokalizacji centralnej, lecz takze do istniejgcych weztéw PSTDN w 17-tu obiektach Komend
Wojewddzkich/Stotecznej Policji. tgczy sie to z konieczno$cig dostarczenia dodatkowo 17
(siedemnastu) certyfikowanych szyfratorow IP.”

W ocenie Odwotujgcego, przytoczone powyzej postanowienia SIWZ jednoznacznie
przeczg twierdzeniom Zamawiajgcego, zawartym w piSmie z dnia 15 maja 2015 r., zZe
-wariant drugi zaktada realizacje zamowienia poprzez dostawe rozwigzania
kompletnego, bez wykorzystywania posiadanych przez Zmawiajgcego
urzgdzen/systemow’. Nadto, bezsprzecznie wskazuja, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
zawartym w pidmie z dnia 15 maja 2015 r., ze w wariancie 2 Zamawiajgcy wprost wymaga
zapewnienia potgczenia (zestawienia tuneli) z nowobudowanych weztébw PSTN takze do
istniejgcych obecnie 17-tu weztdw PSTN.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w ramach toczgcego sie postepowania przetargowego,
Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze realizowane przedsiewziecie jest rozbudowg juz
istniejgcej Policyjnej Sieci Transmisji Danych (PSTDN). Poczynajac od tytutu postepowania
~Rozbudowa sieci szyfrowej poprzez dostawe i konfiguracje urzadzen kryptograficznych”
poprzez cytowane juz wyzej zapisy OPZ: ,Policia realizuje projekt budowy rozlegtej,
ogdlnopolskiej sieci teleinformatycznej, (..). Dotychczas zbudowano i akredytowano okoto 50
weztow sieci (obiekty Policji) w calym kraju. Zamawiajacy planuje rozbudowe PSTDN o
kolejnych 421 weztow, zlokalizowanych w obiektach Policji, a konczac na zapisach
zawartych w paragrafie 1 projektu umowy (Zatacznik nr 5 do SIWZ), gdzie w punkcie 1
zapisano, ze ,przedmiotem Umowy jest sprzedaz, dostarczenie, instalacja, i konfiguracja
przez Wykonawce do siedziby Zamawiajgcego, fabrycznie nowego i nieuzywanego oraz
sprawnego sprzetu informatycznego wraz z niezbednymi licencjiami koniecznego do
dokonania Rozbudowy sieci szyfrowej, zwanym dalej sprzetem. Szczegotowy opis
Przedmiotu Umowy zawiera zatgcznik nr 1”(co interesujgce, w zataczonym do SIWZ wzorze
umowy zamawiajgcy sam wyréznit stowa ,Rozbudowa sieci szyfrowey”).

Odwotujacy wyjasnit, ze planowana rozbudowa ma polega¢ na tym, ze zostanie
utworzone 421 nowych weztéw sieci do istniejacych juz ponad 50 starych (w rzeczywistosci
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blisko 70). Aby nie faworyzowaé¢ zadnego z potencjalnych dostawcow/wykonawcow
zamawiajgcy dopuscit dwa warianty realizacji:

Pierwszy polegajgcy na dostarczeniu do 421 nowych weztdéw sieci, 421 szyfratorow
takich samych jak te, ktére juz Zamawiajgcy posiada. W tym przypadku oczywiste jest,
zdaniem Odwotujagcego, ze cata sie¢ sktadajgca sie z 421+50 jednakowych (kompatybilnych)
szyfratorbw bedzie dziatata razem, spojnie, bezproblemowo wymieniajac informacje
pomiedzy dowolnymi punktami, bez zadnych ograniczen technicznych, w ponad 471 weztach
sieci PSTDN.

Drugi wariant polega réwniez na dostarczeniu do 421 nowych weztow sieci, 421 ale
innych szyfratorow, niekompatybilnych z tymi, ktére Zamawiajgcy obecnie posiada. W tym
wariancie oczywiste jest, ze 421 nowych szyfratoréw nie bedzie mogto wprost wymieniac
informacji z 50 starymi szyfratorami (50 obecnie eksploatowanymi weztami sieci PSTDN),
wiec, aby takie wspétdziatanie usprawni¢, zamawiajgcy wymagat dostarczenia kolejnych 17
urzadzen, ktore zostang dostawione do wybranych (wojewodzkich/stotecznego), starych
weztéw sieci, po to, aby umozliwi¢/utworzyé posrednie potgczenie pomiedzy starymi i
nowymi weztami sieci. W ten sposéb zostanie utworzona sie¢ mieszana, ale réwniez
obejmujgca takg samg ilos¢ 471 weztéw sieci PSTDN.

Odwotujgcy podat, ze szyfratory pracujgce w rozlegtej sieci, rozrzucone na terenie
catego kraju, odpowiadajg za realizacje szyfrowanej komunikacji pomiedzy poszczegdlnymi
weztami sieci, umozliwiajgc bezpieczne przekazywanie informacji niejawnych, i to jest ich
podstawowe dziatanie i podstawowa funkcjonalno$¢. Zamawiajacy, okresla te funkcjonalnosc
w SIWZ jako ,realizacja pofgczern komunikacyjnych/produkcyjnych”. Poza tg podstawowag
funkcjonalnoscig, szyfratory muszg by¢ w jakis sposob zarzgdzane (zdalna administracja i
zdalna kontrola bezpieczenstwa). Do tego celu stuzy wtasnie infrastrukiura zarzadzajagca. Z
punktu widzenia wygody, tatwosci, szybkosci, itp. dziatania administratoréw i inspektoréw
bezpieczenstwa, fatwiej jest pracowac z jednym a nie z dwoma (lub wiekszg liczbg) réznymi
systemami zarzgdzania (infrastrukturg zarzgdzajgcg). Ujednolicenie systeméw zarzgdzania
minimalizuje btedy, upraszcza administrowanie siecig rozlegta, pozwala na szybsze
reagowanie na wszelkie incydenty, pozwala na gromadzenie w jednym miejscu wszystkich
istotnych informaciji, itp. Oczywiste wiec jest, zdaniem Odwotujgcego, ze o ile tylko istniataby
taka mozliwos¢, Zamawiajgcy (kazdy uzytkownik) dagzytby do ujednolicenia zarzgdzania
(infrastruktury zarzgdzajacej), bo jest to rozwigzanie lepsze i bezpieczniejsze pod kazdym
wzgledem. Dlatego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, niezaleznie od wyboru
wariantu rozbudowy sieci PSTDN, dopuscit mozliwo$¢ rozbudowy istniejacej infrastruktury
zarzgdzajgcej - po to, aby w efekcie moc realizowa¢ wszelkie funkcje zarzgdcze z jednego
miejsca i z wykorzystaniem tych samych narzedzi. Jednak zdajgc sobie sprawe, ze rézni
producenci urzgdzen kryptograficznych, dostarczajg nie tylko rézne szyfratory, ale takze
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rozne systemy zarzadzania (rézng infrastrukture zarzadzajaca), Zamawiajacy dopuscit
alternatywnie dostarczenie innego niz obecnie posiada systemu zarzgdzania. Jednakze
bezsprzecznie korzystne dla Zamawiajacego bytoby posiadanie jednego spdjnego systemu
zarzadzania PSTDN, dlatego wykluczanie takiej mozliwosci w wariancie drugim, bytoby z
punktu widzenia Zamawiajgcego catkowicie nielogiczne i sprzeczne z interesem Policji,
dlatego wszystkie zapisy SIWZ (OPZ) dopuszczajg alternatywnie, wedtug dowolnego
uznania wykonawcy, dostarczenie nowego systemu zarzadzania (nowej infrastruktury
zarzadzajgcej), albo rozbudowe obecnie wykorzystywanego systemu zarzgdzania (obecnie
wykorzystywanej infrastruktury zarzgdzajacej). Dla Odwotujgcego, jak podaje, byto to
oczywiste, zatem nie miat watpliwosci, co do przyjetego sposobu interpretacji tresci SIWZ -
jest ona usprawiedliwiona zaréwno ze wzgledu na literalng tres¢ postanowien SIWZ, jak i z
punktu widzenia funkcjonalnego i celowosciowego.

W zakresie wydajno$ci oraz ilosci interfejséw szyfratorow.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z oswiadczeniem zawartym w ofercie Odwotujgcego
z dnia 5 marca 2015 r. Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie
ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego, okreslonymi w SIWZ oraz zatgcznikach do
SIWZ. Miedzy innymi Odwotujgcy zadeklarowat dostarczenie urzadzen szyfrujgcych,
spetniajgcych wszystkie wymagania Zamawiajgcego, w tym wymagania w zakresie
wydajnosci szyfrowania komunikacji produkcyjnej, wymagania w zakresie ilosci tuneli
komunikacyjnych i tuneli do zarzadzania, wymagania w zakresie ilosci dostarczanych
urzgdzen (w tym réwniez okreslone limity w zakresie sumarycznej ilosci szyfratoréw
dostarczonej do centralnej lokalizacji), jak rowniez wszystkie inne wymagania okreslone w
SIWZ (w tym wymagania wymienione na str. 28 OPZ).

Zamawiajgcy nie wymagat wskazania przez Wykonawce nazwy, typu, modelu,
rodzaju, wersji wykonania, ani wskazania jakichkolwiek parametréw technicznych
dostarczanych urzgdzen szyfrujgcych, ani na etapie sktadnia ofert ani na etapie wyjasnien, w
zwigzku z czym twierdzenia Zamawiajgcego, co do oferowanego urzadzenia i jego
parametréw technicznych pozostajg w sferze przypuszczen Zamawiajgcego i nie znajdujg
jakiegokolwiek potwierdzenia w ofercie Odwotujgcego. Odwotujgcy zwrocit uwage, iz nie byt
wzywany do udzielenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty.

Enigma SOl jako producent urzadzen szyfrujgcych oferowanych w niniejszym
postepowaniu, oswiadczyta ponownie, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta spetnia
wszystkie wymagania, jakie Zamawiajgcy okreslit w SIWZ i w zatgcznikach do SIWZ. W
szczegoOlnosci oferowane w niniejszym postepowaniu urzadzenia szyfrujace (szyfratory IP)
posiadajg/umozliwiajg/zapewniaja:

a) Interfejsy Ethernet min. 100 Mb/s (1 zewnetrzny i minimum 2 wewnetrzne);
b) Szyfrowanie na poziomie protokotu IP;
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C) Zestawienie minimum 100 tuneli VPN jednocze$nie;

d) Mozliwos¢ podtgczenia kilku odrebnych podsieci VPN;

e) Szyfrowanie komunikacji produkcyjnej z wydajnoscig 50 Mb/s w jednym kierunku
(w lokalizacji centralnej sumaryczna wydajnos¢ szyfrowania komunikacji produkcyjnej
w jednym kierunku minimum 300 Mb/s);

f) Poufnosé¢, integralno$¢ oraz niezaprzeczalnos¢ przesytanych danych;

Q) Mozliwos¢  zdalnego  zablokowania ,skompromitowanego”  urzadzenia

stanowigcego element sieci szyfratorow;

h) Przycisk umozliwiajagcy wprowadzenie urzgdzenia w stan bezpieczny;
i) Uwierzytelnienie uzytkownikdédw w oparciu o karty mikroprocesorowe;
) W przypadku zaniku napiecia zasilania zapewniaé samoczynny powr6t do

ustawien konfiguracyjnych oraz stabilng prace po przywréceniu zasilania (bez udziatu

administratora/inspektora bezpieczenstwa teleinformatycznego);

k) Mozliwo$¢ zapewnienia redundancji potgczen szyfrowanych z wykorzystaniem
drugiego takiego samego urzadzenia szyfrujgcego (przetgczanie bez udziatu
administratora);

) Zasilanie 230 V, 50-60 Hz.

Nie jest rébwniez prawda, jak twierdzi Odwotujacy, ze urzadzenia serii CompCrypt Eta
MIL 10P nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ oraz w zatgcznikach
do SIWZ dla urzagdzen dostarczanych do centralnej lokalizacji. Jako producent urzadzen
szyfrujgcych CompCrypt Eta MIL 10P, Enigma SOI deklaruje, ze urzgdzenia te spetniajg
wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ i w zatgcznikach do SIWZ, w
szczegolnosci spetniajg réwniez wszystkie wymagania, jakie zostaty okreslone dla urzadzen
dostarczanych do centralnej lokalizacji.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, przywotuje materiaty
informacyjne dotyczace szyfratoréw serii CompCrypt Eta MIL 10P, do ktérych odnosniki sa
wskazywane przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, w oficjalnym wykazie
certyfikowanych srodkéw ochrony kryptograficznej, z ktérych wedtug opinii Zamawiajgcego
wynika, ze urzgdzenie serii CompCrypt Eta MIL 10P nie spetniajg wymagan SIWZ.
Twierdzenia takie, zdaniem Odwotujgcego, nie sg zgodne z prawda.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przywotywany przez
Zamawiajgcego wykaz publikowany na stronach internetowych Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego to ,wykaz certyfikatow typu wydanych przez SKW”, zawierajgcy miedzy innymi
liste zatytutowang ,certyfikaty ochrony kryptograficznej”.

Ww. lista ,certyfikatéw ochrony kryptograficznej” jest prezentowana w formie tabeli,
podzielonej na 8 kolumn, z ktérych ostatnia zawiera nazwe producenta (WIL, Enigma) oraz w
kilku przypadkach réwniez linki do cyt.: ,folderow producenta”, czyli materiatdbw
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reklamowych/marketingowych. Znikad nie wynika, ze informacje tam wskazane traktowac
nalezy jako oficjalng i aktualng specyfikacje zawierajgca aktualne parametry techniczne czy
eksploatacyjne rozwigzan. Zwtaszcza, iz odnosniki do folderu producenta wskazano w
przypadku 5 z 9 pozycji ww. listy/tabeli (nie jest to element obligatoryjny). W przypadku
rozwigzan CompCrypt Eta MIL 10P, wskazywane foldery zostaty opracowane przeszto 2,5
roku temu i zawierajg informacje marketingowe, aktualne na tamten okres czasu — tj. dla
urzgdzen wykonanych w oparciu o inne komponenty elektroniki oraz pracujgcych z inng
wersjg firmware/oprogramowania systemowego. Urzadzenia MIL 10P otrzymaty certyfikaty
kilka lat temu. Od tamtej pory, co kilka miesiecy sg w nich wprowadzane zmiany drobnych
elementow elektroniki oraz zmiany oprogramowania wewnetrznego (firmware). Za kazdym
razem, kazda kolejna wersja (po kazdej kolejnej zmianie) jest oceniana przez SKW i
certyfikat jest up-dateowany do wersji aktualnie obowigzujgcej — miedzy innymi po to w
tabelce na stronach SKW jest podawana wersja firmware.

Wykonawca Enigma i Comp podtrzymat swoje oswiadczenie, zawarte w ztozonej w
dniu 5 marca 2015 r. ofercie, ze oferuje rozwigzanie spetniajgce wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, okreslone w SIWZ oraz w zatgcznikach do SIWZ, w tym réwniez urzgdzenia
szyfrujgce spetniajgce wszystkie wymagania zapisane w SIWZ i zatgcznikach.

Reasumujgc Odwotujgcy podnidst, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego i
wykluczenia go z postepowania jest wyraznym przejawem nierownego traktowania
Odwotujgcego w stosunku do wykonawcy Krypton.

Odwotujgcy zauwazyt, ze przedstawit obszerne i przekonujace wyjasnienia, poparte
dowodami i kalkulacjami, odpowiadajgcymi wymaganiom Zamawiajgcego, okreslonym w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Ocena wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r. zostata
przeprowadzona w oderwaniu od standardu zastosowanego przez Zamawiajgcego w
stosunku do wyjasnien ztozonych przez Krypton (w szczegélnosci - brak wystosowania
dodatkowego wezwania do wyjasnienia ewentualnych watpliwosci), jak rowniez w oderwaniu
od faktycznej tresci ztozonych wyjasnien.

Przedstawione uzasadnienie wskazuje, zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajacy
jedynie pobieznie zapoznat si¢ z trescig ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien oraz
zawiera istotne braki w przedstawieniu szczeg6towych podstaw faktycznych podjetej decyzji.
Czynnos$¢ Zamawiajgcego - w odniesieniu do kazdej z podstaw wykluczenia i odrzucenia
oferty Odwotujgcego - opiera sie bardziej na przypuszczeniach, watpliwosciach
Zamawiajgcego niz na rzetelnej i uzasadnionej, w Swietle postanowien SIWZ, ocenie oferty
Odwotujgcego. W tym kontekscie, razace jest zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, szczeg6lnie w tym zakresie, w ktérym Zamawiajgcy
dopatruje sie zawinionego dziatania Odwotujgcego w sytuacji, w ktorej w rzeczywistosci
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mamy do czynienia z omytka lub brakiem zrozumienia po stronie Zamawiajgcego.
Podsumowujgc Odwotujgcy podat, ze argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza

zasadnos¢ i konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania. Zamawiajgcy w sposoéb

nieprawidtowy dokonat oceny oferty Odwotujgcego i wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r.:

1. Kalkulacja zatgczona do wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r. nie zawiera nieprawdziwych
informaciji;

2. Koszt certyfikacji zostat ujety takze w pozycji nr 15 tabeli;

3.Zatgczona do wyjasnien korespondencja mailowa nie zawiera nieprawdziwych
informacji w zakresie ceny okreslonych rozwigzan, a niescistos¢ z podaniem daty nie
miata i nie ma wptywu na wynik postepowania;

4. Podana podczas aukcji cena Odwotujgcego obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg zaméwienia, w tym dostawy infrastruktury do zarzadzania, a tgczenie kilku
pozycji kosztowych i zaprezentowanie ich w jednym wierszu nie oznacza nie
uwzglednienia wszystkich kosztéw;

5.Wskazane w wyjasnieniach okolicznosci wptywajgce na obnizenie ceny sg obiektywne
i wiasciwe jedynie Odwotujgcemu;

6. Odniesienie sie do zasobow Krypton byto zasadne i konieczne z uwagi na to, iz jest to
jeden z dwéch producentéw szyfratorow i wskazanie roznic pomiedzy dwoma
producentami udowadniato realno$¢ ceny Odwotujgcego, jak réwniez odpowiadato
wezwaniu Zamawiajgcego;

7. Poprzednie postepowanie odwotawcze dotyczyto oferty Krytpon i oczywistym jest, ze
wszystkie dowody przedstawione wéwczas dotyczyty tej oferty;

8.Zastrzezenie przez Zamawiajgcego, ze nie moze odnies¢ sie w uzasadnieniu
odrzucenia oferty do kalkulacji i dowodéw przedstawionych przed Odwotujgcego ze
wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa i poprzestanie jedynie na stwierdzeniu ,nie
zostato zaakceptowane” i ,nie wszystkie dowody zostaty uwzglednione” - stanowi
naruszenie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy powinien
wskazac wszystkie okolicznosci faktyczne i prawne odrzucenia oferty i wykluczenia
wykonawcy;

9.Wobec wykazania przez Odwotujgcego, iz jego cena pokrywa wszystkie koszty, to
zarzut nieuczciwej konkurencji nie znajduje uzasadnienia;

10. Zamawiajgcy opart zarzut niezgodnosci z SIWZ (zaréwno, co do wydajnosci
urzadzen, jak i liczby interfejsdéw sieciowych) jedynie na przypuszczeniach, nie majac
petnej i aktualnej wiedzy, co do parametréw oferowanych przez Odwotujgcego
urzgdzen. Zarbwno w zakresie ilosci tuneli, jak i wydajnosci, oferowane przez
Odwotujgcego rozwigzanie zapewnia spetnienie wymagan Zamawiajgcego, w ramach

podanej w ofercie liczby szyfratorobw w lokalizacji centralnej i jest w petni zgodne z
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postanowieniami SIWZ;
11. Doswiadczenie, sytuacja finansowa oraz procedury kontroli finansowej wskazujg na
niemozliwos¢ zaoferowania przez Odwotujgcego ceny niepokrywajgcej kosztéw

realizacji zamoéwienia i niezapewniajacej osiggniecia zysku.

W miejscu doda¢ nalezy, ze stanowisko Odwotujgcego zostato zaprezentowane z
wytgczeniem tresci, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Analogiczng uwage nalezy

uczyni¢ w odniesieniu do ustalen Izby.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, pismem z
dnia 11 marca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i przedtozenia dowoddéw w przedmiocie ,elementow oferty
majgcych wplyw na wysoko$c ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednos$ci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkdw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy
lub kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z
2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314), badz innych elementow
ksztaftujgcych cene Wykonawcy;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.”

Pismem z dnia 13 marca 2015 r. Przystepujacy ztozyt odpowiedZz na powyzsze
wezwanie wskazujac, ze:

1. ,Krypton Polska jest firmg wchodzgaca na rynek z nowoczesnymi urzgdzeniami

generacji, realizujgc Polityke Bezpieczenstwa Panstwa, stawiajgcg na polskie,
bezpieczne, nowoczesne i perspektywiczne rozwigzania technologiczne.
W sytuacji konkurowania z firmami funkcjonujgcymi na rynku od wielu lat, oferujgcymi
swoje produkty po niskich cenach (z zastosowanymi starymi rozwigzaniami
technologicznymi o istotnie nizszych parametrach), Krypton Polska zmuszony jest do
stosowania adekwatnej strategii biznesowej. Dlatego statym elementem dziatania
Krypton Polska jest dazenie do obnizania kosztow produkcji.

2. Tajemnica przedsigbiorstwa.

3. Wplyw na wysoko$¢ ceny jaka zostata zaoferowana w ramach przedmiotowego
przetargu, ma gtownie wielkos¢ zamdwienia, ktorego przedmiotem jest przy realizacji

2 wariantu zaméwienia (oferowanego przez Krypton Polska) - 438 sztuk (+ 5 sztuk
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zapasowych) certyfikowanych urzadzen ochrony Kryptograficznej (szyfratorow IP).
Realizacja jednorazowo tak duzego zamdwienia pozwala na minimalizacje kosztow
produkcji, zapewniajgc zysk wystarczajgcy dla nieduzej firmy.

Ponadto:

a. Dobor komponentéw wchodzgcych w skiad rozwigzania stanowigcego przedmiot
zamowienia, dokonany zostat w oparciu 0 wymagania stawiane przez Zamawiajgcego,
przy jednoczesnym uwzglednieniu jego mozliwosci finansowych.

b. Wysoka jako$¢ i wynikajgca z niej niezawodno$c¢ urzadzen, skutkowac bedzie

oszczednos$ciami w kosztach 3 letniej gwarancji i serwisu.
c. Czynnikiem wplywajgcym na mozliwo$¢ zaoferowania obecnej ceny jest fakt, iz
Szereg wymagan zawartych w OPZ jest standardowo realizowana przez Krypton Polska
w wyniku innych, wcze$niej zawartych umdw | nie stanowi przez to dodatkowego
obcigzenia finansowego, ktdore musiatoby wptyng¢ na wyzszg cene. Powyzsze jest
przejawem oszczednos$ci metody wykonania zamoéwienia.

d. Krypton dysponuje wysoko wykwalifikowanym personelem, ktérego kompetencje
umozliwiajg w istotny sposob optymalizacje kosztéw pracy. Zaznaczenia wymaga, iz
warto$¢ kosztow pracy przyjeta dla ustalenia ceny oferty odpowiada zasadom
wynagradzania za prace, ustalonym zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa.

e. Tajemnica przedsiebiorstwa.

f. Doswiadczenie Krypton Polska pozwala na rzetelng wycene kosztow produkcji,
oferowanie konkurencyjnych, rynkowych cen, nie powodujgcych strat wykonawcy.

Powyzsze skutkuje mozliwoscig zaoferowania przez Krypton Polska konkurencyjnych cen

za wykonanie przedmiotu zamdwienia. Na dowdd, ze proponowana przez Krypton Polska

cena oferty ustalona zostata na podstawie obiektywnych czynnikéw, do niniejszego pisma

zatgczona jest kalkulacja sporzadzona dla potrzeb niniejszego postepowania. Wynika z

niej jednoznacznie, ze koncowa cena za wykonanie przedmiotu umowy zostata wyliczona

w oparciu o rzetelne dane, z bardzo atrakcyjng, ale ekonomicznie uzasadniong ceng za

podstawowe urzgdzenia, ktdre stanowig blisko 90% catosci.

4. Biorgc pod uwage charakter podmiotu udzielajgcego zamdwienie oraz prestiz jaki
niesie za sobg realizacja przedmiotowego zamowienia, Krypton Polska uznaft, ze
budujgc swojg pozycje jest w stanie zrealizowac niniejsze zamdowienie z nizszg niz
standardowo marzg, ktora pozwala jednakze na osiggniecie wymiernego zysku.

5. Chociaz proponowana cena urzgdzen Krypton Polska odbiega od cen zaoferowanych
przez jedyng do niedawna firme produkujgcg szyfratory, to nie moze ona zostac
uznana za razgco niskg wylgcznie wskutek zawyzenia cen ofert przez pozostatych

wykonawcdow, ktorzy przystapili do postepowania o udzielenie zamdwienia. Poniewaz
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w swojej ofercie Krypton zaproponowat nowy produkt - K2 Lite, a zamoéwienie dotyczy
systemu o skali niespotykanej wczesnigj, to trudno jest wskazac¢ analogie do innych
systemow i sposobdow ich realizacji.

6. Krypton Polska wdrozyt szereg priorytetowych systemow zbudowanych z podobnych
funkcjonalnie urzadzen, w ktérych marza ze sprzedazy byta zblizona do ustalonej w
przedmiotowej ofercie. Systemy takie wdrozone zostaty w Biurze Ochrony Rzgdu,
Ministerstwie Spraw Wewnetrznych oraz Jednostkach Wojskowych, w uzgodnionych
terminach i bez zastrzezen ze strony Zamawiajgcych. Dowodzi to, ze proponowane
rozwigzania pozwalajg na skuteczng realizacje przedmiotu zamowienia nawet przy
nizszej cenie.

7. Krypton Polska jest jedng z niewielu firm w Polsce, ktéra w swojej polityce jakosci
(dostepnej m.in. na stronie internetowej firmy) podnosi kwestie ,etycznego
funkcjonowania w biznesie”. Poniewaz etyka w biznesie jest dla Krypton Polska
rzeczywistym walorem, dlatego firma nie udzielita nikomu zgody na uzycie swoich
produktow w celu ztozenia ,konkurencyjnych ofert”, ktore mialy znaczacy wptyw na
podniesienie Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert. Majgc powyzsze na
uwadze oraz fakt, iz na polskim rynku istniejg wytgcznie dwa podmioty zajmujgce sie
produkcjg urzgdzen  kryptograficznych, zapewniajgcych ochrone informacji
niejawnych, Krypton zatozyt, Zze nie moze dojs¢ do aukcji elektronicznej, bowiem
zgodnie z art. 91a ust. | Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, oceny ofert z zastosowaniem aukcji mozna dokonac jedynie w sytuacji,
gdy w postepowaniu ztozono co najmniej trzy niepodlegajgce odrzuceniu oferty.
Dlatego, Krypton Polska zdecydowat sie umie$cic swojg cene kornicowg w ofercie
ztozonej w postaci papierowej w dniu 5.03.2015 r., uznajgc za oczywiste, ze na tym
elapie zostanie rozstrzygniety przetarg.

Zaproponowana cena uwzglednia wiec obiektywne koszty produkcji przedmiotu
zamowienia i obiektywne czynniki, o ktorych mowa w Pismie FZ 1343/15, z dnia 11
marca 2015 r., jak tez marze Krypton Polska. Biorgc pod uwage powyzsze oferta
Krypton Polska jest rzetelna i w petni uwzglednia ograniczenia finansowe, w Policji o
ktorych wielokrotnie Krypton byt informowany. Nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i pozwala w warunkach rynkowych na

prawidfowg realizacje przedmiotu zamowienia.”

Przedmiotowe wyjasnienia, ztozone przez Przystepujgcego, zostalty pozytywnie
ocenione przez Zamawiajgcego, w zwigzku z powyzszym w dniu 1 kwietnia 2015 r.
Zamawiajgcy przestat m.in. Odwotujgcemu i Przystepujacemu zaproszenie do udziatu w

aukcji elektronicznej oraz informacje o przyznaniu punktacji w przedmiotowym
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postepowaniu.

Wobec przedmiotowej czynnosci, podjetej w dniu 1 kwietnia 2015 r., Odwotujacy
wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sprawa o sygn. akt: KIO 721/15),
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. ,art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene
ztozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty Krypton Polska Sp. z 0.0., mimo,
iz oferta tego wykonawcy zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia, za$ Krypton Polska Sp. z o.0. nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp;

2. art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211
ze zm.), zwanej dalej: ,UZNK”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Krypton Polska
Sp. z 0.0. mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
sprzedazy ustug i towardéw ponizej kosztéw ich $wiadczenia/wytworzenia;

3. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Krypton Polska
Sp. z 0.0. mimo, iz jest ona niezgodna z trescig SIWZ;

4. art. 8 ust 1-3 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK poprzez
zaniechanie ujawnienia caftos$ci oferty oraz wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych
przez Krypton Polska Sp. z o0.0. mimo, iz zastrzezone informacje nie spetniajg
przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa i wykonawca nie wykazat
zasadnosci dokonanego zastrzezenia;

5. art. 89 ust 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK poprzez
sprzeczne z prawem | dobrymi obyczajami dziatania Krypton Polska Sp. z o.o.
i Zamawiajgcego, naruszajgce interes Odwotujgcego;

6. art. 7ust1i3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze
wzgledu na dopuszczenie Krypton Polska Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej,
mimo Zzgfoszenia udziatu w postepowaniu po wyznaczonym terminie, jak rowniez w

zZwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy.”

W toku postepowania odwotawczego, Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe (pismo z
dnia 22 kwietnia 2015 r.) wskazujgc, ze w uzupetnieniu argumentacji odwotania, Odwotujgcy
Joonizej odniesie sie po kolei do wszystkich punktéw przedmiotowych wyjasnien -
wykazujgc, iz ztozone przez Krypton wyjasnienia ,elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny” nie spetniajg przestanek art. 90 ust. 1 Ustawy PZP, zatem Krypton nie obalit

domniemania razgco niskiej ceny i jego oferta powinna Zzosta¢ odrzucona przez
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Zamawiajgcego”. Nadto, Odwotujgcy w pkt 6 rzeczonego pisma przedstawit ,szacunkowe

koszty realizacji w/w elementdw przedmiotu zamdwienia:

Lp

Wymaganie SIWZ

Koszt realizacji
zgodnie z

wymaganiami

Koszt realizacji w
przeliczeniu na jedno
Urzgdzenie (w PLN

Koszty wydania certyfikatow dla 450
sztuk urzgdzen (438+4+5+1+2 = 450
szt.) - kazda sztuka dostarczanych do
Zamawiajgcego urzgdzen podlega
badaniu przez ABW i dla kazdej
jednej sztuki ABW musi wystawic
certyfikat zgodnosci.

630.688,50

1.401,53

Koszt produkcji 450 szt. Urzgdzen,
obejmujgcy: czesci, koszt pracy,
amortyzacje srodkow produkcji.

4.292.762,50

9.539,47

Koszt  wytworzenia  dodatkowego
stoku serwisowego pozostajgcego w
dyspozycji Krypton w celu realizacji
zobowigzan serwisowych - okoto 20
sztuk urzgdzen dodatkowych.

183.345,00

414,10

Koszty dostaw Urzgdzen zgodnie z
SIWZ - tj. dostawy zgodnie z SIWZ: 9
dostaw x 50 szt. co 5 dni roboczych.

79.071,43

175,71

Koszty pracy inzynierow w czasie
odbioréw obejmujgce rozpakowanie,
konfigurowanie, testowanie
dostarczonych Urzgdzen - nalezy
przyja¢  koszt pracy obejmujgcy
minimum jedng godzine na jedno

urzgdzenie.

49.200,00

109,33

Koszty dostawy sieciowych urzgdzen
aktywnych do centrali

24.600,00

54,67

koszty dostawy infrastruktury do
zarzgdzania obejmujgcej: serwery,
oprogramowanie firm trzecich,

licencje, CAL’e Microsoft, itp.

124.254,65

276,12
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koszt  dostawy  kompletu  Kart
mikroprocesorowych

24.907,50

18,45

koszt przeprowadzenia 3 dniowych
szkolen dla 60 0s6b z
zakwaterowaniem | wyzZywieniem, w
tym  zapewnienie  indywidualnych
stanowisk szkoleniowych (min. 10 szt.
urzgdzen szyfrujgcych, komputery,
itp.) i materiatow szkoleniowych

129.852,86

288,56

10

koszt konfiguracji Urzgdzen do pracy
w PSTDN

73.800,00

164,73

11

koszt swiadczenia 3 letniego wsparcia
Zamawiajgcego - zgodnie z SIWZ, str.
29, wymagania serwisowe i
gwarancyjne: ,wszechstronna pomoc
w  administracji i utrzymaniu
uzyskanego rozwigzania” - nalezy
przyjag¢ co najmniej 0,5 etatu
specjalisty  przez caly  oOkres

Swiadczenia wsparcia.

332.100,00

738,00

12

koszt Swiadczenia serwisu
gwarancyjnego z czasem reakcji 4
godzin od zgtoszenia awarii w trybie
24/7/365 - SIWZ, str. 29, wymagania
serwisowe i gwarancyjne - nalezy
przyja¢ co najmniej 5 etatow, ze
wzgledu na $wiadczenie ustugi w
trybie 24/7/365,

1.660.500,00

3.690,00

13

koszt organizaciji kanatu
komunikacyjnego 24/7/365 - SIWZ,
str. 29, wymagania serwisowe i

gwarancyjne

332.100,00

738,00
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14 koszt swiadczenia wsparcia 332.100,00 738,00
technicznego zamawiajgcego,
swiadczonego takze w miejscu

instalacji Urzadzen na terenie catego

kraju — SIWZ, str. 29-30, wymagania

serwisowe i gwarancyjne.

Nadto Odwotujacy wskazat w powotanym pismie procesowym (pkt 9), ze kazdy z
wykonawcow ponosi koszty finansowe w zwigzku ze ztozeniem oferty, ktére to koszty winny
by¢ wskazane w wyjasnieniach Przystepujgcego, a sg to m.in. ,koszty rezerwy finansowej na
ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu, takie jak: potencjalne kary umowne, koszt 3-letniej
rekojmi, koszt wymiany urzgdzen na nowe w okresie 3-letniej gwarancji — koszt 700.000
ztotych.”

Wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2015 r. (sygn. akt: KIO 721/15, 741/15) Krajowa lzba
Odwotawcza uwzgledniata odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15, nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia Krypton Polska Sp. z 0.0. do udziatu
w aukcji elektronicznej z dnia 31 marca 2015 r. (przestane 1 kwietnia 2015 r.) oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty Krypton Polska Sp. z 0.0., w ramach ktérej
nakazano ujawnienie zastrzezonej czesci wyjasnien Krypton Polska Sp. z 0.0. z 13 marca
2015 r., tj. ztozonej kalkulacji ceny oferty w zakresie wskazanym w odwotaniu oraz na
rozprawie przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15, czyli wytacznie w
zakresie opisu poszczegodlnych pozycji kosztowych, nakazano réwniez Zamawiajgcemu
wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp Krypton Polska Sp. z 0.0. w zakresie
przedstawionej pierwotnie kalkulacji ceny oferty przy wyjasnieniach z 13 marca 2015 r. W
zakresie pozostatych zarzutow oddalono odwotanie. Jednoczesnie z uzasadnienia tresci
przedmiotowego wyroku wynika, ze Izba przy rozpoznawaniu rzeczonego odwotania wzieta

pod uwage pismo procesowe z dnia 22 kwietnia 2015 r., ztozone przez Odwotujgcego.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy podat, ze: ,zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2015 r. (Sprawa KIO 741/15 oraz 721/15),
Zamawiajgcy informuje o dokonaniu uniewaznienia zaproszenia do wzigcia udziatu w aukcji
elektronicznej z dnia 31 marca 2015 roku i odtajnieniu ztgcznika do wyjasniern Wykonawcy
Krypton Polska Sp. z o.0. dotyczgcych razgco niskiej ceny tj. ogdlnej kalkulacji cenowej, w
zakresie pozycji kosztowych.”

Pismem z dnia 30 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Przystepujacego,
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powotujac sie na wskazany wyzej wyrok Izby, ,0 udzielenie kolejnych wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych
wptyw na wysoko$c ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) o0szczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkoéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy lub kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz.
1314), badz innych elementéw ksztattujgcych cene Wykonawcy;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W przypadku, ztoZzenia przez Parstwa wyjasnien objetych tajemnice przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy zgodnie ze wskazanym wyrokiem KIO, dokona odtajnienia pozycji kosztowych.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy prosi o ztozenie dodatkowej wersji wyjasnien
zawierajgcej jedynie pozycje kosztowe.”

Pismem z dnia 5 maja 2015 r. Przystepujgcy ztozyt wyjaSnienia wskazujgc:
,Zaoferowana przez Krypton Polska w niniejszym postepowaniu cena - 6 054 411,00 =,
uwzglednia w nalezytej wysokosci wszystkie niezbedne do poniesienia koszty realizacji
zamowienia m.in.: catkowity koszt urzgdzen wraz z rezerwg serwisowg | wymagang
infrastrukturg zarzgdzajgca, kompletu kart mikroprocesorowych, kompletu licencji,
dokumentacji, dostawy, szkolen, konfiguracji urzgdzen do pracy, wsparcia technicznego,
organizacji kanatu komunikacyjnego, serwisu gwarancyjnego na okres 36 miesiecy, koszty
projektu badawczo-naukowego, certyfikacji ,Zgodnosci” kazdej sztuki szyfratora, koszty
pracy niezbedne do ztozenia szyfratora, jego zapakowania i przygotowania do przewozu do
Zamawiajgcego jak i innych niezbednych czynnosci wymaganych dla prawidtowej realizacji
przedmiotu umowy oraz gwarantuje Krypton Polska osiggniecie zysku.

W ramach niniejszych wyjasnienn Krypton Polska przedstawia dowody zawierajgce
informacje uzasadniajgce, iz cena oferowana przez Krypton Polska nie jest razgco niska, a
ktore zostaly ztozone w ramach postepowania odwotawczego zaminowanego przez
Konsorcjum Enigma SOIl/Comp S.A. sygn. akt KIO 721/15. Ponadto Krypton Polska
podtrzymuje swoje dotychczasowe wyjasnienia | dowody ztozone w tym zakresie
Zamawiajgcemu, jak rowniez w ramach niniejszych wyjasnien sktada dodatkowg
argumentacje, wyjasnienia i dowody.

Poniewaz przedstawiane w zatgcznikach dane sg najcenniejszymi informacjami,

istotnie wplywajgcymi na sposob funkcjonowania firmy na rynku, ich ujawnienie moze
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narazic Krypton Polska na straty, wykluczajgc konkurencyjnoS¢ oraz prowadzenie
niezaleznej strategii cenowey.

Biorgc pod uwage determinacje z jakg jedyny konkurent - Enigma SOl dgzy do
pozyskania tych informacji, zwracam sie z prosbg o nieudostepnianie danych oznaczonych
tajemnicg przedsiebiorstwa podmiotom zewnetrznym oraz limitowany dostep do tych
informacji wsrdéd pracownikow Zamawiajgcego.

Zgodnie z wnioskiem Zamawiajgcego, zestawienia pozycji kosztow zostaty
wyodrebnione do zatgcznikow nr IB, 2B 4B, ktore nie zostat zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa.

Odnoszgc sie do wniosku Zamawiajgcego dotyczgcego ztozenia dowodow
dotyczgcych wysokoS$ci zaoferowanej ceny informuje co nastepuje:

l. Kompletno$c oferty - uwzgledniajgcej wszystkie elementy wymagane przez
SIWZ - dowodzi zatgcznik nr 1A. Podane warto$ci kosztow oraz warto$¢ koricowa oferty
ponad wszelkg watpliwos¢ dowodza, iz Krypton Polska osigga godziwy zysk.

1. Istotny wplyw na wysoko$¢ ceny zaoferowanej przez Krypton Polska w
niniejszym postepowaniu, majg szyfratory DP. Na podstawie zatgcznika 1A mozliwe jest
wyliczenie udziatu procentowego kosztow szyfratorow w catkowitym koszcie realizacji
zamdwienia. Z warto$ci tej wynika znaczny udziat kosztu szyfratora w wartosci oferty.
Dlatego tez wybdr odpowiednich rozwigzan technicznych do budowy szyfratora byt kluczowy
dla osiggniecia ich niskiej ceny. Dowod kosztow produkcji zaoferowanych szyfratorow
przedstawiono w zafgczniku 2A - stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa. Na podstawie
tego zatgcznika widoczne jest, iz zaoferowana cena urzgdzenia jest realna i na jej podstawie
mozna byto ztozy¢ oferte z ceng jaka zaproponowat Krypton Polska.

1. Kolejnym elementem wplywajgcym na wysokoSc oferty sq oszczednoSci jakie
uzyskano dla potrzeb realizacji przedmiotowego zamdwienia. Przyktadowe dowody na ich
osiggniecie przedstawiono w zatgczniku 3 - stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa.

Z uwagi jednak na fakt, iz Krypton Polska na mocy wigzgacych go umow z dostawcami
oraz innymi podmiotami z nim wspotpracujgcymi, zobowigzany jest do zachowania w
poufno$ci warunkdéw negocjacji z ww. podmiotami, w niniejszych wyjasnieniach ceny,
ograniczyt sie wytgcznie do wskazania rezultatu przedmiotowych negocjacji w postaci
uzyskania atrakcyjnych rabatow cenowych. Na dowod powyzszego zobowigzania, ponizej
Spotka przedstawia tres¢ standardowej klauzuli umownej zawieranej w umowach o
zachowaniu  poufnosci, zawieranych z dostawcami oraz innymi  podmiotami
wspotpracujgcymi z Krypton Polska:
~Przedmiotem Umowy jest zobowigzanie sie Stron do zachowania w tajemnicy wszelkich
informacji otrzymanych lub ujawnionych sobie wzajemnie przez Strony (,Informacje Poufne’)
uzyskanych w toku negocjacji, rokowarn zmierzajgcych do podjecia wspotpracy, zawarcia
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umowy/umow, przejecia udziatéw Stron oraz informacji uzyskanych w czasie wykonywania
wszelkich umow zawartych pomiedzy Stronami, zwanych dalej ,,Projektem”.”

V. Inne metody oszczednosci wykonania zamowienia oraz okreslenie kosztow
pracy osob zatrudnionych w Krypton Polska do realizacji przedmiotowego zamowienia
wskazane sq w zatgczniku 4A - stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa.

Krypton Polska zdecydowanie o$wiadcza, iz zaden z pracownikéw zatrudnionych w
Spdfce nie otrzymuje wynagrodzenia nizszego od minimalnego wynagrodzenia ustalonego
na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2002 r., Nr 200, poz. 1679 ze zm.).

V. Wptyw na wysokos¢ oferowanej przez Krypton Polska ceny za realizacje
przedmiotowego zamdwienia ma rowniez fakt, iz jest ona niewielkg firmg zatrudniajgcg 20
pracownikdw, a zatem koszty jej utrzymania sg niewielkie w porownaniu do kosztow jakie
pocigga za sobg utrzymanie tak duzej firmy jaka jest konkurencyjna spotka Enigma Systemy
Ochrony Informacji Nigjawnych, z siedzibg w Warszawie.

Zfozone przez Krypton Polska wyjasnienia ceny — pismo z dnia 13 marca 2015 r.,
znak: Kr-31/2015 wraz z dofgczong do nich kalkulacjg kosztéw oraz przedstawione w
niniejszym piSmie dodatkowe wyjas$nienia ceny wraz zatgczonymi do niniejszego pisma
dokumentami/dowodami, jednoznacznie dowodzg, iz cena oferty Krypton Polska, nie jest

ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.”

Pismem z dnia 12 maja 2015 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego, na
podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ,o udzielenie wyjasnien, w tym Zztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy
lub kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z
2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314), bgdz innych elementdw
ksztaftujgcych cene Wykonawcy;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z wyzej przywotanym przepisem, jezeli cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie Zz
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartos$ci zamdwienia lub $rednigj arytmetycznej cen
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wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy zobowigzany jest zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokosc¢ ceny.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
Wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnienr wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera
razgco niskg cene.

Zamawiajgcy zgda, aby wyjasnienia odnosity sie rowniez do ztozonego przez
Panistwa w trakcie rozprawy ,Pisma QOdwotujgcego” z dnia 22 kwietnia 2015 roku
zawierajgcego szczegotowe Kalkulacje cenowe odnoszgce sie do catosci zamowienia,
kosztoéw realizacji w przeliczeniu na jedno urzadzenie oraz dodatkowych kosztéw. Panstwa
oferta ztozona w toku aukcji elektronicznej opiewa na kwote 4 500 000,00 zt brutto a
przeprowadzona przez Parnstwa kalkulacja cenowa to 8 272 282,43 zt netto. Podnosili
Panstwo, iz jest to minimalna kwota, za jakq mozna zrealizowac przedmiotowe zamdwienie.
Daleko idgce watpliwo$ci budzi pozycja ,Koszt produkcji 450 szt. Urzgdzen, obejmujgcy
czesci, koszt pracy, amortyzacja Srodkow produkcji” wyceniona na kwote netto 4 292 762,50
zt, czyli wiecej niz obecna kwota jakiej zaptaty oczekujg Panstwo za realizacje catego
zamdwienia. Zamawiajgcy wnosi o szczegotowe wyjasnienie wskazanych rozbieznosci, w
szczegolnosci poprzez pokazanie warto$¢ elementow cenotworczych (wskazanych w
kalkulacji), ktore zostaty obnizone i umozliwity ztozenie przez Panstwa oferty w kwocie 4 500
000,00 zt.

Zamawiajgcy wnosi rowniez o odniesienie sie do stawianych przez Panstwa w
odwoftaniu twierdzen dotyczgcych oferty Wykonawcy Krypton Polska Sp. z o. o., w
szczegolnosci:

1. ,poziom zaoferowanej przez Krypton ceny jest zbyt niski, aby zapewni¢ pokrycie
kosztow obiektywnie koniecznych do poniesienia w przypadku przedmiotowego
zamowienia”,

2. ,cena zaoferowana przez Krypton odbiega rowniez od cen oferowanych w innych
postepowaniach, zarowno przez Wykonawce, jak i Odwotujgcego. Uwzgledniajgc
roznice wynikajgce z okolicznosci specyficznych dla kazdego postepowania, cena
oferty Krypton zaoferowana w tym postepowaniu, odbiega od poziomu rynkowego i
realnego kosztu realizacji zamdéwienia”

Powyzsze pokazuje, iz uwazali Panstwo wykonanie przedmiotowego zamowienia za cene 6
054 411,00zt za nierealne i oderwane od rzeczywistego kosztu realizacji zamdwienia,

tymczasem obecna Paristwa oferta jest 0 25 % nizsza.”
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Pierwotnie termin na ziozenie przedmiotowych wyjasnien przez Odwotujgcego
Zamawiajgcy wyznaczyt na dzieh 13 maja 2015 r., jednakze wobec wniosku Odwotujgcego o
wydtuzenie terminu na udzielenie odpowiedzi w tym przedmiocie (pismo z dnia 12 maja 2015

r.), Zamawiajacy ostatecznie ustalit ten termin na dzien 14 maja 2015 .

W odpowiedzi (pismo z dnia 14 maja 2015 r.) Odwotujacy wyjasnit, ze: ,Kalkulacja
ceny oferty Konsorcjum zostata sporzgdzona w oparciu o obowigzujgce u kazdego z
cztonkow Konsorcjum zasady kalkulowania projektow.

Sg to metody parametryczne, wsparte historycznymi danymi statystycznymi,
kolekcjonowanymi w catym okresie dziatania poszczegolnych cztonkéw Konsorcjum (ponad
22 lata funkcjonowania Enigma SOl i ponad 25 lat funkcjonowania COMP S.A.). Ocena
ztozonosci danego projektu, prowadzona przez zespot ekspercki, przektada sie na model
kalkulacji weryfikowany na podstawie danych przechowywanych przez dziat kontroli i
nadzoru. Przy wycenie danej oferty brane sg pod uwage takze specyficzne dla danego
projektu cechy. Doswiadczenia z realizacji projektow obejmujgcych dostawe urzgdzen
kryptograficznych oraz ustug z tym zwigzanych pozwolito Konsorcjum tak oszacowac cene
ostateczng oferty, aby z jednej strony obejmowata wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg
zamowienia, za$ z drugiej strony - aby oferta pozostawata ofertg konkurencyjng.

Konsorcjum wskazuje, ze dane statystyczne, stuzgce wyznaczeniu ostatecznego
budzetu projektu, pochodzg z realizacji przedsiewzie¢ o przedmiocie analogicznym do
przedmiotu zamowienia, jednakze o zroznicowanej skali (budzety od okofo 75 000 zt brutto
do ponad 12 500 000 ztotych) oraz zrdznicowanych warunkow prowadzenia projektow.
Podejscie takie, poparte odpowiednim skalowaniem zaleznym od docelowego opisu
przedmiotu zamoOwienia oraz ram czasowych projektu (determinujgcych ilos¢
zaangazowanych zasobdw), zapewnia uzyskanie odpowiednio wiarygodnych danych dla
przedsigwzie¢/projektow o analogicznym przedmiocie zamowienia.

Podkreslic tez nalezy, ze Cztonkowie Konsorcjum posiadajg certyfikaty jakosci
Swiadczonych ustug. Certyfikaty te potwierdzajg wysokg pozycje i renome firm wchodzgcych
w skiad Konsorcjum na rynku oraz wysokg jako$¢ oferowanych ustug i produktow, a przede
wszystkim wskazujg na ukierunkowanie dziatan na uzyskanie satysfakcji Klientow ze
wspotpracy z poszczegdlnymi cztonkami Konsorcjum. W ramach funkcjonowania systemow
jakosci cztonkowie Konsorcjum opracowali procedury uruchamiania, planowania i realizacji
projektow, ktdre nastepnie zostaty wykorzystane przy tworzeniu budzetu projektu. Zasady te
ustalajg standardy w zakresie harmonogramowania, kontroli postepu realizacji prac i
zarzgdzania ryzykiem.

Poszczegdlni cztonkowie Konsorcjum posiadajg nastepujgce certyfikaty jako$ci
Swiadczonych ustug:
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v COMP SA - certyfikat ISO 9001:2008

v ENIGMA SOI Sp. z o.0. - System Zarzadzania jako$cig zgodny z wymaganiami PN-
EN ISO 9001:2009 i AQAP 2110:2009.

W ramach funkcjonowania w/w systemow jakoS$ci opracowane zostaty u kazdego z
cztonkéw Konsorcjum procedury uruchamiania, planowania i realizacji projektow. Procedury
te ustalajg standardy w zakresie harmonogramowania, kontroli postepu realizacji prac i
zarzgdzania ryzykiem. Procesy wspierane sg przez dedykowane wewnetrzne systemy
informatyczne. Szczegdlng uwage zwrécono na odpowiednie przygotowanie kierownikow do
prowadzenia projektow konsultingowych (ustugi nadzoru i zarzgdzania). Prowadzone sg dla
nich szkolenia (podwyzszanie kwalifikacji) w zakresie metodyki prowadzenia projektu (PMP,
Prince2, itp.). Jest to o tyle istotne, gdyz stosowanie szeroko rozumianych zasad PM (project
managmentu) powoduje bezposrednie przetozenie na:

e wyksztatcenie mechanizmdw utatwiajgcych dostosowanie przedsigbiorstwa do
gwattownych i coraz trudniejszych do przewidzenia zmian w otoczeniu,

e wyksztatcenie controllingu i mechanizmdw wczesnego ostrzegania wspomagajgcych
podejmowanie decyzji przez kadre zarzgdzajaca,

e ufatwiona kontrola nad portfelem prowadzonych projektow,

e znaczne obnizenie poziomu ryzyka inwestycyjnego przez harmonogramowanie i
budzetowanie prowadzonych projektow,

e mozliwos¢ zatrzymywania w firmie najwazniejszego zasobu, jakim jest wiedza i
doswiadczenie - nie dopuszczenie do ich utraty wraz z zakonczonym projektem lub
wraz z odejsciem pracownika,

co z kolei ma duzy wptyw oraz przetozenie na obnizenie ceny przy zachowaniu ryzyk

inwestycyjnych na niskim poziomie.

Niniejszym o$wiadczamy, ze w cenie podanej podczas aukcji Konsorcjum
uwzglednito wszystkie elementy ujete w opisie przedmiotu zaméwienia i SIWZ. Cena ta
zawiera wszystkie elementy wymienione w SIWZ, przy zagwarantowaniu wszystkich
wymienionych tam i oczekiwanych przez Zamawiajgcego rezultatow, ktore spodziewa sig
uzyskac od Wykonawcy w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia przy zachowaniu
niezbednych parametrow jakosciowych, czasowych oraz finansowych. Cena Konsorcjum
uwzglednia wszystkie niezbedne koszty realizacji zamowienia, wskazane przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci wskazane w SIWZ przez
Zamawiajgcego, jako elementy przedmiotu zamowienia:

a. Koszty wydania certyfikatow dla 470 sztuk urzgdzen certyfikowanych.

b. Koszt produkcji 470 sztuk urzadzen, obejmujgcy: czesci, koszt pracy, amortyzacje
$rodkow produkcji;

c. Koszt wytworzenia dodatkowego stoku serwisowego pozostajgcego w dyspozycji
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Wykonawcy w celu realizacji zobowigzan serwisowych - w przypadku Enigmy koszt ten
rozktada sie na wiekszg liczbe kontraktow;

d. Koszty dostaw Urzgdzen zgodnie z SIWZ -;

e. Koszty pracy inzynierow w czasie odbiorow obejmujgcg rozpakowanie, konfigurowanie,
testowanie dostarczonych Urzgdzen -;

f. Koszty dostawy sieciowych urzadzen aktywnych do centrali

g. koszty dostawy infrastruktury do zarzgdzania obejmujgcej:  serwery, oprogramowanie
firm trzecich, licencje itp.

h. koszt dostawy kompletu kart mikroprocesorowych -

i. koszt przeprowadzenia 3-dniowych szkolenn dla 60 o0soéb z zakwaterowaniem i
wyzywieniem, w tym zapewnienie indywidualnych stanowisk szkoleniowych (min. 10 szt.
urzadzen szyfrujgcych, komputery, itp..) i materiatow szkoleniowych -;

j.  koszt konfiguracji Urzgdzen do pracy w PSTDN

k. koszt $wiadczenia 3-letniego wsparcia Zamawiajgcego -koszt $wiadczenia serwisu
gwarancyjnego z czasem reakcji 4 godzin od zgtoszenia awarii w trybie 24/7/365;

I. koszt organizacji kanatu komunikacyjnego 24/7/365;

m. koszt $wiadczenia wsparcia technicznego zamawiajgcego, $wiadczonego takze w
miejscu instalacji Urzgdzen na terenie catego kraju.

Wykonawca przedstawia aktualne kalkulacje w nastepujgcych zatgcznikach:

Zatgcznik nr 1 - Kalkulacja kosztow odnoszgca sie do szczegotowej kalkulacji zawartej w

~Pismie Odwotujgcego” z dnia 22 kwietnia 2015 r. wraz z dowodami;

Zatgcznik nr 2 - Poréwnanie wysokosci kosztow elementow sktadowych przyjetych do

kalkulacji ceny jednostkowej szyfratora do oferty i aukcji.

Majgc na uwadze powyzsze oraz w kontek$cie okoliczno$ci wskazanych w dalszej czesci

pisma przedmiotowa cena jest realna i wtasciwa z punktu widzenia zasad finansowania

projektow, dos$wiadczenia Konsorcjum oraz racjonalnego gospodarowania i gwarantuje
nalezyte wykonanie zamdwienia. Cena Konsorcjum uwzglednia wszystkie wymagania

wymienione w SIWZ, przy zagwarantowaniu osiggniecia wszystkich wymienionych tam i

oczekiwanych przez Zamawiajgcego rezultatow.”

Pozostata czes¢ wyjasnien, jak i zatgczone dowody stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy podat rowniez, iz w piSmie procesowym z dnia 22
kwietnia 2015 r. omytkowo, opis w kolumnie trzeciej i czwartej tabeli zawiera zwrot ,kwota

netto”, podczas gdy winno by¢ ,kwota brutto.”

Pismem z dnia 15 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze
podlega on wykluczeniu z przedmiotowego postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
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ustawy Pzp, bowiem ,ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania. Tym samym na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp oferte
Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.” W uzasadnieniu swojego stanowiska
Odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci: ,Nieprawdziwe informacje to takie, ktore
nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegajg od rzeczywistosci. Mogg one by¢ zawarte w
o$wiadczeniach i dokumentach sktadanych przez wykonawce. Ztozenie fatszywych
informacji w toku postepowania o udzielenie zamodwienia ma miejsce, jezeli spetnione sg
facznie dwie przestanki: wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje oraz informacje te
majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dodatkowo doktryna orzecznicza
wskazuje jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy: ,Jest winny powaznego
wprowadzenia w bigd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji.” Ten sposéb
wyktadni potwierdzajg takze przepisy art. 26 ust. 3, ktére nakazujg wystapienie z zgdaniem
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, jezeli zawierajg one bfedy, oraz art. 87 ust. 2, ktory
nakazuje poprawe omytek w tresci oferty. Ustawodawca dopuszcza wigc poprawienie
ztozonych dokumentdw i o$wiadczen wiedzy i woli, w tym w zakresie tresci oferty, pomimo
Ze mogty one przekazywac informacje niezgodne z rzeczywistoscig. Podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, majgc $wiadomosc¢ szkodliwego skutku swego zachowania i
celowo do niego zmierzajgc. Ustawodawca dopuszcza bowiem uzupetnienie prawidtowych
dokumentdw i poprawienie oferty, w przypadku gdy przedstawione informacje nieprawdziwe
majg charakter bfedu lub omytki — z zatozenia wigc dziatania nieumysinego.

W trakcie postepowania odwotawczego przed KIO, Wykonawca Enigma SOI Sp. z o.o.
ztozyt ,Pismo Odwotujgcego” z dnia 22 kwietnia 2015 roku zawierajgce szczegotowe
kalkulacje cenowe odnoszgce sie do cato$ci zamdowienia. Wykonawca zarowno w trakcie
rozprawy, jak i w ztozonym pismie nie wskazaf, iz jest to kalkulacja odnoszgca sie i
wynikajgca jedynie z wiasciwosci Krypton Sp. z o.0. Podkreslat za to, ze jest to kalkulacja
przedstawiajgca minimalne koszta, jakie nalezy ponies¢ w celu realizacji zamowienia.

Na pozniejszym etapie postepowania Wykonawca ztozyt kolejng kalkulacje,
zawierajgcg zupetnie przeciwstawne wyliczenia. Dodatkowo Wykonawca wskazat, ze
pierwotna kalkulacja jest obarczona bfedem tj. zawiera kwoty brutto a nie netto. Niewatpliwie
tak rozbiezne kalkulacje mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, a co najmniej jedna z
nich zawiera nieprawdziwe informacje. Ztozenie rozbieznych kalkulacji mogto wprowadzi¢ w
bfad nie tylko Zamawiajgcego, ale takze Krajowg Izbe Odwotawczg. Celem Zztozenia
nieprawadziwych kalkulacji byto doprowadzenie do odrzucenia ofert konkurencyjnych,
dyskredytacja innych Wykonawcow az wreszcie doprowadzenie do wyboru przez
Zamawiajgcego oferty Enigma SOI Sp. z o.o.
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Jaskrawym przyktadem nieprawdziwosci informacji zawartych w ztoZzonych
kalkulacjach jest rozbiezno$¢ w zakresie kosztow certyfikacji. Jedna kalkulacja zaktada duzo
nizszy koszt przeprowadzenia certyfikacji, mimo iz jest to czynnos$c¢ prowadzona przez ABW
lub SKW za statg kwote okres$long w rozporzgdzeniu, dla wszystkich podmiotow trzecich
(ilos¢ urzgdzen jest tu bez znaczenia, poniewaz kazdy Wykonawca certyfikuje taka sama
ilosc).

Wykonawca zatgczyt do wyjasnienn w zakresie razgco niskiej ceny dowody. Zdaniem
Zamawiajgcego dowdd ten nie jest autentyczny i nosi znamiona ingerencji w jego tresc. Jest
to wydruk wiadomosci elektronicznej. Trudno, jednak przyjag¢ by system pocztowy
wygenerowat wiadomos$¢ oznaczong nastepujgcg datg wystania: ,Sroda, 8 maja 2015
10:17:27°. W rzeczywistosci 8 maja przypadat w pigtek. Taka zmiana musiata by¢ dokonana
przez Wykonawce, poniewaz niewagtpliwie nie ma mozliwosci by taki bfad zostat
wygenerowany przez aplikacje. Dokument ten stanowi nieprawdziwg informacje ktéra ma
wplyw na wynik postepowania, jest to bowiem dowdd prowadzgcy do uznania iz ztozona

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a tym samym nie podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy uznat rowniez, ze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze: ,Zgodnie z dyspozycjg
art. 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy byt obowigzany wezwac¢ Wykonawce do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Wykonawca ztozyt przedmiotowe wyjasnienia w dniu 14 maja
2015 r.

Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng nierealistyczng, znacznie
odbiegajgcg od cen rynkowych innych takich samych lub podobnych rodzajow zamdwien,
wskazujgcg na mozliwos¢ wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej lub oferte zawierajgcg cene nierealng z punktu widzenia
logiki, do$wiadczenia zyciowego oraz racjonalnego gospodarowania. "W doktrynie i
orzecznictwie podnosi sie takze, ze cena razgco niska to cena nierealna, niepozwalajgca na
realizacje zamowienia z nalezytg starannoscia, wskazujgca na zamiar realizacji zamdwienia
ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego
zysku" (wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2010r., KIO/UZP 2004/10). Ustawodawca w art. 90 ust
2 wskazuje, iz obowigzek wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
Wykonawcy, ktory powinien przedstawi¢ rzetelne, konkretne i wyczerpujgce wyjasnienia
wraz z zatgczeniem dowoddw na potwierdzenie podnoszonych twierdzen.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze cena powinna obejmowac wszelkie

elementy zamowienia. Tego wymagania, jak wynika z przedstawionego wyzej uzasadnienia
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dotyczgcego niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, Wykonawca nie spetnit. Oferta wykonawcy
nie obejmuje cafto$ci kosztow dostawy infrastruktury do zarzgdzania, w szczegolnosci w
zakresie sprzetu komputerowego w centrali, licencji standardowych na oprogramowanie
dedykowane (wykonawca oferuje jedynie rozszerzenie do licencji na oprogramowanie
dedykowane) a takze urzgdzen HSM. Przedstawiona kalkulacja nie uwzglednia innych
kosztow, ktorych konieczno$¢ poniesienia sama Enigma SOl Sp. z 0.0. wskazywata w swoim
pismie ztozonym podczas rozprawy przed KIO np. kosztow zwigzanych ze ztozeniem ofert,
taczy Kilkg pozycji kosztowych w jedng.

Trudno przypisa¢ zaoferowanej przez Wykonawce cenie ceche realnoSci.
Przedstawione wyjasnienia sg niewystarczajgce, ponadto wynika z nich, ze zaoferowana
cena jest razgco niska. Wykonawca obszerng czeS¢ swoich wyjasnien poswiecit na
argumenty niemajgce wprost przetozenia na wysoko$¢ poniesionych kosztow tj. posiadanie
wiedzy i doswiadczenia, historycznych danych statystycznych, certyfikatow i systemow
jakosci, systemdow zarzgdzania projektami, osiggnietych zyskow, umiejscowienia i skali
produkcji. Takie cechy mogg charakteryzowa¢ kazdego Wykonawce, trudno rowniez
okreslic, ktore certyfikaty czy systemy kontroli sg lepsze i mogg pozwolic na uzyskanie
korzystniejszej ceny. Idealne odniesienie do przedstawionych w wyjasnieniu argumentow
stanowig twierdzenia samego Wykonawcy Enigma SOI Sp. z 0. 0. podnoszone w odwotaniu
z dnia 09.04.2015 r. ,czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢
wspdlne dla pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktorzy zaoferowali
ceny bardziej zblizone do poziomu rynkowego. Niewystarczajgce przy tym jest jedynie
ogdinikowe stwierdzenie, iz dany czynnik obniza koszty, ale konieczne jest, co najmniej
wskazanie, w jakim stopniu lub o jakg warto$¢ zostajg zmniejszone obiektywne koszty
wykonawcy i jakie przetozenie znajduje to na zaoferowang w postepowaniu cene. (...) Nie
jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysoko$¢ ponoszonych
kosztow, bez udowodnienia prawidtowo$ci ich ujecia stosownymi, dofgczonymi do wyjasnien
dowodami”. Powyzsze dotyczy rowniez argumentow dotyczgcych skali zamowienia. Jest to
wiasciwe dla kazdego Wpykonawcy. Informacje dotyczace organizacji, wielkosci
przedsigbiorstwa, ilosci pracownikow itp. nie sg zdaniem Zamawiajgcego wystarczajgce i
przekonywujgce. W pewnych obszarach z pewnoscig prowadzg do obnizenia kosztow
dziatalnosci, jednak w innych znaczaco je zwigekszajg. Wykonawca nie podjgt zadnej proby
wykazania jak opisane wyzej czynniki wplywajg wprost na wysoko$c ceny.

Oddzielnego omdwienia wymagajg zagadnienia dotyczgce serwisu i gwarancji. Kazdy
Wykonawca powinien dokona¢ Kkalkulacji ilosci potrzebnych roboczogodzin dla
odpowiedniego personelu i na tej podstawie dokona¢ wyceny. Zadaniem Zamawiajgcego

przytoczone argumenty w zakresie posiadanego personelu i ilosci realizowanych umdw,
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rowniez na rzecz Zamawiajgcego, nie sg przekonywujgce. Bez znaczenia sg informacje o
zasobach innych Wykonawcdow w tym zakresie.

Argumenty w zakresie prowadzania szkolen nie sg zadaniem Zamawiajgcego
przekonywujgce. Wykonawca opart je przede wszystkim na porownaniu z zasobami innego
Wykonawcy. Wielkos¢ Wykonawcy ma w tym przypadku drugorzedne znaczenie. Koszty
wynajecia pomieszczen, zapewnienia wyzywienia itp. sg ustugami o standardowym
charakterze i ich koszty sq zblizone dla wszystkich Wykonawcow.

Odnoszgc sie do ztozonych wyjasnien, Zamawiajgcy wskazuje, ze nie wywodzi
razgco niskiego charakteru zaoferowanej przez Wykonawce ceny z samego faktu
kwestionowania przez Enigma SOI Sp. z 0. o. ceny oferty konkurencyjnej. Czym innym jest
odnoszenie sie przez Zamawiajgcego do Kkalkulacji cenowej (,Pismo Odwotujgcego” z dnia
22 kwietnia 2015) ztozonej przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Kalkulacja cenowa Wykonawcy
opiewata na kwote 8 272 282,43 zt netto, gdzie sam ,Koszt produkcji 450 szt. Urzgdzen,
obejmujgcy czesci, koszt pracy, amortyzacja $srodkoéw produkcji ” wyceniono na kwote netto
4 292 762,50 zt, czyli wiecej niz obecna kwota jakiej zaptaty oczekujg Enigma SOl Sp. z o.o.
za realizacje catego zamowienia. Wykonawca zaréwno w trakcie rozprawy, jak i w ztozonym
pisSmie nie wskazat, iz jest to kalkulacja odnoszgca sie i wynikajgca jedynie z wtasciwosci
Krypton Sp. z 0. 0. Stad proba pordwnania przedstawionej kalkulacji z obecnie oferowang
ceng tji. 4 500 000,00 zt. Dowody sktadane w toku postepowania muszg byc rzetelne a
przede wszystkim prawdziwe. Zmiana stanowiska Wykonawcy, co do rzetelnosci
przedstawionej w trakcie rozprawy kalkulacji, budzi powazne watpliwosci w zakresie
zachowania zasad dotyczgcych uczciwej konkurencji

Przygotowane przez Wykonawce uzasadnienie obnizenia kosztow poszczegodlnych
pozycji kalkulacji cenowej, rowniez nie zostato zaakceptowane przez Zmawiajgcego. Z
uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy wskaze jedynie na razgce rozbieznosci
w zakresie kosztow certyfikacji. Druga kalkulacja zaktada duzo nizszy koszt
przeprowadzenia certyfikacji, mimo iz jest to czynnos$c¢ prowadzona przez ABW lub SKW za
stalg kwote okreslong w rozporzgdzeniu, dla wszystkich podmiotow trzecich (ilos¢ urzgdzen
jest tu bez znaczenia, poniewaz kazdy Wykonawca certyfikuje takg sama ilosc).

Z uwagi na zastrzezenie przedfozonych dowoddw jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy wskazuje jedynie, ze nie wszystkie dowody zostaty uwzglednione. Szczegdlne
watpliwosci, co do autentycznosci budzi dowdd numer 2. Trudno, bowiem przyjac¢ by system
pocztowy wygenerowat wiadomos¢ oznaczong nastepujgcg datg wystania: ,Sroda, 8 maja
2015 10:17:27". W rzeczywistosci 8 maja 2015 r. przypadat w pigtek.”
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Zamawiajgcy uznat réwniez, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat: ,Czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta badz narusza ten interes. Czynem nieuczciwej
konkurencji jest takze sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow wtasnych. Tego typu
dziatania byty podejmowane przez Wykonawce Enigma SOl Sp. z o.0. w trakcie trwania
postepowania.

Zaoferowana cena jest na poziomie ponizej kosztow niezbednych do realizacji
przedmiotowego zamdwienia. W trakcie trwania postepowania odwotawczego przed KIO,
Wykonawca Enigma SOI Sp. z o.o0. ztozyt ,Pismo Odwotujgcego” z dnia 22 kwietnia 2015
roku zawierajgce szczegotowe kalkulacje cenowe odnoszgce sie do cato$ci zamowienia.
Kalkulacja cenowa Wykonawcy opiewata na kwote 8 272 282,43 zt netto, gdzie sam ,Koszt
produkcji 450 szt. Urzgdzen, obejmujgcy czeSci, koszt pracy, amortyzacja $rodkow
produkcji” wyceniono na kwote netto 4 292 762,50 zt, czyli wiecej niz obecna kwota jakiej
zaptaty oczekujg Enigma SOl Sp. z o.0. za realizacje catego zamowienia. Wykonawca
zaréwno w trakcie rozprawy, jak i w ztozonym pismie nie wskazaft, iz jest to kalkulacja
odnoszgca sie i wynikajgca jedynie z wiasciwosci Krypton Sp. z o0.0. Wykonawca ponadto
wskazywat, iz ,poziom zaoferowanej przez Krypton ceny jest zbyt niski, aby zapewnic¢
pokrycie kosztow obiektywnie koniecznych do poniesienia w przypadku przedmiotowego
zamowienia” oraz ,cena zaoferowana przez Krypton odbiega rowniez od cen oferowanych w
innych postepowaniach, zaréwno przez Wykonawce, jak i Odwotujgcego. Uwzgledniajgc
réznice wynikajgce z okolicznosci specyficznych dla kazdego postepowania, cena oferty
Krypton zaoferowana w tym postepowaniu, odbiega od poziomu rynkowego i realnego
kosztu realizacji zamowienia”. Powyzsze pokazuje, iz Enigma SOl Sp. z o.0. uwazata
wykonanie przedmiotowego zamowienia za ceng 6 054 411,00 zt za nierealne i oderwane
od rzeczywistego kosztu realizacji zamowienia, tymczasem obecna oferta tego Wykonawcy
jest 0 25 % nizsza i wynosi 4 500 000,00 zt.

Wykonawca wprost wskazat, ze przedmiotowe zamdwienie ,jest dla konsorcjum
priorytetowe ze wzgledu na mozliwo$¢ zaoferowania analogicznych rozwigzan sprzetowych
do jednostek korespondujgcych z Policjg” a takze ,realizacjia zamdwienia 3/BtHZ15/MP
przez Konsorcjum znaczgco podniesie prawdopodobienstwo mozliwosci realizacji w/w
dostaw po konkurencyjnych cenach. Stad tez, dgzenie decydentow do potraktowania
zamdwienia jako strategicznego z punktu widzenia biznesowego’. Z Kkontekstu
przedfozonych wyjasnienn wynika, iz Wykonawca przez dfugi okres wykorzystywat pozycje
dominujgcg na rynku (istnienie realnej konkurencji od 3-4 lat) oferujgc swoje produkty w
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znacznie wyzszych cenach. Sam Wykonawca wskazuje, ze zrealizowat bardzo duzo
projektow na rzecz panstwowych odbiorcow, natomiast konkurencja uzyskata 3-4 takie
zamowienia.

Powyzsze fakty mogg wprost prowadzi¢ do wniosku, iz oferowanie ceny na poziomie
ponizej kosztow niezbednych do realizacji przedmiotowego zamowienia majg na celu
utrzymania pozycji dominujgcej na rynku, zapewnienie przysztych zamowien a tym samym

wykluczenie pozostatych wykonawcow z rynku.”

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Odwotujgcego na okolicznosc
zaoferowania ceny realnej a nie razaco niskiej i odméwita przeprowadzenia dowodu z
dokumentéw przedtozonych na rozprawie uznajgc, ze ciezar udowodnienia wskazanej
okolicznosci spoczywa na wykonawcy i obcigza go w toku postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego. Dopuszczenie rzeczonych dowoddéw w toku postepowania
odwotawczego w istocie doprowadzitoby do umozliwienia Odwotujacemu, wbrew przepisom
prawa, wykazania rzeczonej okolicznosci poza postepowaniem o udzielenie zamdéwienia
publicznego i zmuszatoby Izbe do oceny czynnosci Zamawiajacego, w $wietle dowodow,
ktére nie mogty by¢ podstawg oceny Zamawiajgcego. Jesli Odwotujgcy zaniechat inicjatywy
dowodowej w tym przedmiocie w toku postepowania odwotawczego, albo tez inicjatywa ta
byta niedostateczna to musi to skutkowac okreslong oceng w Swietle przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, a nie mozliwoscig przywrocenia Odwotujgcemu szansy na prawidtowg i
wyczerpujgcg reakcje na wezwanie Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego,
tym bardziej, ze brak oparcia do takiego dziatania w przepisach prawa.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie wymagat wskazania w tresci oferty oferowanych
urzgdzen. W ofercie Odwotujgcego na prézno rowniez poszukiwac takich informacji.

W zwigzku z powyzszym lzba nie uwzglednita wnioskow dowodowych zmierzajgcych
do wykazania, ze okreslone urzgdzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego, a tym samym
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ nie zachodzi, gdyz w ocenie Izby, kreacja tresci
oferty na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego nie jest mozliwa. W tej
sytuacji powotane dowody z dokumentdéw nalezato uznac za nieprzydatne do rozstrzygniecia

sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje

majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
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Ustawodawca wprowadzajgc przedmiotowy przepis stworzyt zamawiajgcemu narzedzie do
ochrony przed dziataniami podejmowanymi ze strony wykonawcéw, ktére prowadzg do
wypaczenia procesu udzielania zamodwienia publicznego. Jest to wiec instrument
pozwalajgcy zamawiajgcemu na eliminowanie zjawisk patologicznych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, niezaleznie od oceny tych czynnosci i zachowan na
gruncie innych przepisow prawa. Oznacza to, ze dazeniem ustawodawcy byto
zagwarantowanie zamawiajgcemu mozliwosci bezposredniej i natychmiastowej reakcji w
postepowaniu niezaleznie od tego, ze dane zachowanie powinno podlegac¢ ocenie w swietle
chociazby norm prawnokarnych.

Z przywotanego przepisu nalezy odkodowa¢ obowigzek wykluczenia wykonawcy,
ktory sktadajgc nieprawdzie informacje dazy do uzyskania zamowienia. W orzecznictwie nie
ma jednolitosci pogladéw co do tego, czy jedynie umyslnos¢ dziatania winna by¢ podstawa
wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy tez wystarczajgce jest niezachowanie nalezytej
starannosci. Biorgc jednakze pod uwage cywilny charakter norm ustawy Pzp Izba stoi na
stanowisku, ze przypisanie wykonawcy braku nalezytej starannosci stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jakkolwiek poglad ten nie ma istotnego znaczenia
W niniejszej sprawie, bowiem zdaniem Izby umysinos¢ dziatania Odwotujgcego jest
niepodwazalna.

Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze brzmienie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze ztozenie nieprawdziwych informacji ma wptyw na
wynik prowadzonego postepowania nie tylko wtenczas, kiedy zwigzek przyczynowo-
skutkowy zachodzacy pomiedzy ziozeniem nieprawdziwych informacji a wynikiem
postepowania jest oczywisty i jest to okolicznos¢ pewna, czyli skutkiem ziozenia
nieprawdziwych informacji jest wypaczenie wyniku postepowania, ale tozsamo nalezy ocenic¢
sytuacje, w ktérej ziozenie nieprawdziwych informacji nie zawsze doprowadzi do
wskazanego skutku, ale samo zaistnienie juz takiej mozliwosci, jesli mogto mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.

Nie nalezy réwniez pomijac, ze ztozenie nieprawdziwych informacji nie musi nastgpic¢
jedynie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, bowiem takie
ograniczenie z analizowanego przepisu prawa nie wynika. Jednakze oczywistym jest, ze
ztozenie nieprawdziwych informacji musi albo moze oddziatywaé na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem ich ztozenie musi nastgpi¢ w zwigzku z

toczgcym sie postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze racje ma Zamawiajacy, ktéry przypisat Odwotujgcemu ztozenie nieprawdziwych
informacji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postgpowania. W pierwszej
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kolejnosci zwr6ci¢ nalezy uwage, ze w toku postepowania odwotawczego (sygn. akt: KIO
721/15, KIO 741/15) Odwotujgcy dazyt do wykluczenia Przystepujgcego z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny oraz sprzedazy ustug i towardw ponizej kosztéw ich
Swiadczenia/wytworzenia, a wiec z tej przyczyny, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. W celu wykazania przedmiotowych okolicznosci Odwotujacy w pismie
procesowym z dnia 22 kwietnia 2015 r. (pkt 6) przedstawit m.in. koszty realizacji zaméwienia,
nie wskazujgc wcale, ze koszty te dotyczg, jak twierdzit pb6zniej Odwotujgcy,
Przystepujacego. W ocenie Izby, opis kolumn wspomnianej tabeli, gdzie mowa o kosztach
realizacji zamoOwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, wskazuje, ze chodzi o pewne
minimalne koszty realizacji zaméwienia. Co wiecej takie dziatanie jest charakterystyczne dla
wykonawcow (odwotujacych), ktoérzy starajgc sie udowodni¢ zaoferowanie razgco niskiej
ceny tworzg na potrzeby postepowania odwotawczego kalkulacje kosztowg wykonania
danego zamdéwienia na poziomie pewnego minimum, starajgc sie wykazaé swoja racje. Tym
bardziej jest to niezbedne i uzasadnione, gdy zarzutem objeta jest okoliczno$é swiadczenia
ustug czy dostawy towarow ponizej kosztéw wytworzenia. Ponadto, nalezy sobie
uswiadomi¢, ze dany wykonawca nie zna szczegoétowo specyfiki danego podmiotu i jego
mozliwosci biznesowych i negocjacyjnych na tyle dokfadnie, aby modgt sporzadzi¢ taka
wycene niejako za przeciwnika, ale z uwzglednieniem okolicznosci wytgcznie jego
charakteryzujgcych. Natomiast jest mozliwe dokonanie wyceny danego zamoéwienia w
oparciu 0 wymogi zamawiajgcego, znajomos¢ rynku i pewne doswiadczenie zwigzane z
prowadzeniem okreslonej dziatalnosci, aby moéc oceni¢, a przynajmniej podjgc¢ takg prébe,
realnos¢ okreslonych kosztow przy mozliwosci wyszacowania pewnego minimum.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze rzeczona tabela miata na celu pokazanie
Zamawiajgcemu i Krajowej lzbie Odwotawczej, ze wyjasnienia Przystepujgcego s nie tylko
niewystarczajgce, ale co wiecej nie ma mozliwosci wykonania zaméwienia za cene
zaoferowang przez Przystepujacego.

Niebagatelne znaczenie ma réwniez okolicznos¢, ze wycena kosztow realizacji
zamoOwienia, sporzadzona przeciez na potrzeby postepowania odwotawczego, referuje do
kwot netto, ktére jak okazato sie pozniej, w dalszym toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, w rzeczywistosci stanowity kwoty brutto. Przy czym nie moze
umkng¢ uwadze réwniez i ta okolicznos¢, ze przyznanie tego faktu nastgpito niemalze
miesigc pdzniej i to na zadanie Zamawiajgcego, w zwigzku z wezwaniem Odwotujgcego do
zlozenia wyjadnien odnosnie ztozonej oferty, w przedmiocie razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy kierujgc do Odwotujgcego przedmiotowe wezwanie, zazadat uzasadnienia
wysokos$ci zaoferowanej po aukcji elektronicznej ceny przez pryzmat oswiadczen i twierdzen

zawartych w odwotaniu i powotywanym pismie procesowym. W odpowiedzi, Odwotujacy
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starajgc sie uwiarygodni¢ zaoferowang cene przyznat, ze przyjete w rzeczonym pismie
procesowym kwoty w istocie winny by¢ kwotami netto a nie brutto.

Powyzsze, zdaniem Izby pokazuje, ze Odwotujgcy na uzytek postepowania
odwotawczego ztozyt nieprawdziwe informacje i dla I1zby nie budzi watpliwosci, ze uczynit to
po pierwsze umysinie, starajgc sie stworzy¢ wrazenie, ze ponizej okreslonych kosztéw
realizacja zamoOwienia nie jest mozliwa, a zeby uczyni¢ to wrazenie wigkszym
(donioslejszym), kwoty brutto oznaczyt jako kwoty netto.

Wyjasnienia Odwotujgcego, ze podanie kwot netto zamiast brutto jest wynikiem
omytki nie znajduje zadnego uzasadnienia. Po pierwsze bowiem, jak wielokrotnie podkreslat
Odwotujgcy, jest on profesjonalnym wykonawca, funkcjonujagcym na rynku urzgdzen
kryptograficznych od wielu lat i doskonale znajgcym ten rynek. W zwigzku z powyzszym nie
sposob przyjgc, ze catg kalkulacje cenowg sporzadzit w wyniku btedu. Jakkolwiek mozna
sobie wyobrazi¢, ze okreslona pozycja moze by¢ obarczona btedem, jesli sporzgdzona
wycena jest bardzo rozbudowana, ale juz nie sposdb przyjgc, ze cata wycena jest dotknieta
tego rodzaju btedem, ze kwoty netto profesjonalnemu wykonawcy pomylity sie z kwotami
brutto. Tym bardziej jest to niewiarygodne, ze jak podat Odwotujgcy, nastgpito to w wyniku
przekopiowania tabeli z programu Exel do edytora tekstu. Nie trzeba za$ nikogo
przekonywac, ze w danym programie, rowniez w edytorze tekstu, nie zachodzg zadne
procesy samodzielnie, ale z udziatem jego uzytkownika.

Po wtére, Odwotujgcy przedktadajgc wspomniane pismo procesowe i referujgc je na
rozprawie nie dostrzegt rzekomo popetnionej omytki. Okolicznos¢ ta jest o tyle
niewiarygodna, ze podniesiono dwa zarzuty zwigzane z zaoferowang przez Przystepujgcego
ceng i w istocie stanowity one jeden z kluczowych elementéw sporu. Z przekonaniem
graniczgcym z pewnoscig mozna zas stwierdzi¢, ze przyznanie przez Odwotujgcego tej
okolicznosci (rzekomego btedu) nie nastgpitoby, gdyby Zamawiajacy nie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny i to z
uwzglednieniem kalkulacji zawartej w piSmie procesowym z dnia 22 kwietnia 2015 r.

W ocenie Izby, catoksztalt opisanych okolicznosci wskazuje, ze intencja
Odwotujgcego byto pokazanie takiej kalkulacji w toku postepowania odwotawczego, ktéra
miata przekonaé¢ o zaoferowaniu przez Przystepujgcego razgco niskiej ceny i dopuszczenie
sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie ma zatem najmniejszych watpliwosci, zdaniem |zby,
ze u podstaw tego dziatania legta umysinosc. Nieprawdziwos¢ informacii co do ceny zostata
potwierdzona przez samego Odwotujgcego, ktory przyznat, sktadajgc wyjasnienia w dniu 14
maja 2015 r., ze nie odpowiada prawdzie, iz koszty podane w kalkulacji, zawartej w
przedmiotowym pismie procesowym, dotyczg kwot netto. Nie znajduje zas Zzadnego
uzasadnienia twierdzenie, ze powyzsze jest wynikiem btedu. Skoro za$ te informacje byty

nakierowane na uzyskanie okreslonego rozstrzygniecia, a wiec miaty doprowadzi¢ do
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uksztattowania okreslonego wyniku postepowania, oznacza to, ze ziscity sie przestanki do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Jak wskazano bowiem wyzej, nie tylko wptyw na wynik, ale rowniez mozliwos¢ tego

wptywu aktualizuje obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Przechodzgc do drugiej z przyczyn wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy w omawianym pismie procesowym wskazat okreslong
kwote, jaka wykonawca musi ponie$¢ w celu uzyskania certyfikatu ochrony kryptograficznej.
Odwotujgcy pomingt jednakze okolicznos¢, ze z mocy § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie optat za przeprowadzenie przez
Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego albo Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego czynnosci
z zakresu bezpieczenstwa teleinformatycznego jedynie optata za wydanie certyfikatu, ktora
stanowi réownowartos¢ 0,25 kwoty bazowej, zostata Scisle okreslona w przedmiotowym
rozporzgdzeniu. Biorgc za$ pod uwage, ze zgodnie z art. 53 ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2010 r., Nr 182, poz. 1228 ze
zm.), wysoko$¢ kwoty bazowej odpowiada kwocie przecietnego miesiecznego
wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat nagréd z zysku w czwartym kwartale
roku poprzedniego, ogtaszanego przez Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego na
podstawie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 17 lipca 1998 r. o pozyczkach i kredytach studenckich
oraz majgc na wzgledzie okolicznos¢, ze zgodnie z obwieszczeniem Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego z dnia 20 stycznia 2015 r. w sprawie przecietnego miesiecznego
wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat nagréd z zysku w czwartym kwartale
2014 r., rzeczone wynagrodzenie wynosito 4.138,58 zi, nalezato przyja¢, ze cena za wydanie
certyfikatu wynosi 1034,64 zt. Zas, koszt przeprowadzenia badan i oceny bezpieczenstwa
urzgdzenia kryptograficznego, zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3 powotanego rozporzgdzenia, nie
jest staly, a zostat okreslony ramowo. Odwotujgcy dopiero w tresci zatgcznika nr 1 do
wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r. wskazat, ze na koszt zwigzany z certyfikacjg urzadzen
sktada sie koszt scisle okreslony podanym wyzej wskaznikiem oraz koszt ksztattujgcy sie w
okreslonym przedziale cenowym (poz. 15 tabeli).

Natomiast przedktadajgc kalkulacje sporzadzong w pismie procesowym z dnia 22
kwietnia 2015 r. Odwotujgcy w zaden sposéb na te okolicznosé nie zwrocit uwagi, wrecz
przeciwnie, podat okreslong kwote w taki sposéb, aby zasugerowac, ze jest to pewien
minimalny koszt, jaki nalezy przyja¢ (Odwotujgcy podat go z doktadnoscig do dziesietnych
ztotego). Tymczasem, jak podano wyzej, koszt okreslony w rozporzadzeniu pewnymi ramami
nie jest wartoscia statag i jak sam Odwotujgcy podat w tresci wyjasnien z dnia 15 maja 2015 .
jego rozpieto$¢ moze by¢ znaczna. Nie moze by¢ wiec uznana za odpowiadajacg prawdzie

kalkulacja, w ktorej przyjeto Scisle okreslong wartos$¢, podczas, gdy pozostaje ona nieznana
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dla Odwotujgcego, a nie ma podstaw, aby przyjg¢, bowiem Odwotujgcy okolicznosci tej nie
wykazat, ze uzasadnione jest przyjecie maksymalnego, jak sam wskazat Odwotujgcy, kosztu
przeprowadzenia badan i oceny bezpieczenstwa.

Powyzsze pokazuje, ze Odwotujgcy podat scisle okreslony (doktadny) koszt zwigzany
z certyfikacjg urzgdzen majgc swiadomosc¢, ze wartosc¢ jednego z elementéw tego kosztu jest
ruchoma i ze wzgledu na przyjetg stawke za prowadzenie badan, okreslong ramowo w
rozporzadzeniu i ktérg ostatecznie okresla porozumienie zawarte pomiedzy dang Stuzbag
przeprowadzajgcg badania i wykonawca oraz ilos¢ godzin niezbednych do przeprowadzenia
badan (warto$¢ nieznana na tym etapie, a tym bardziej nieznana dla Odwotujgcego w
odniesieniu do konkurencyjnego wykonawcy), moze ksztattowaé sie na r6znym poziomie, a
roznice w cenie juz chociazby ze wzgledu na przyjeta ceng za roboczogodzine mogg by¢
znaczne. Celowos¢ tego dziatania nie budzi watpliwosci Izby. Odwotujgcy wyceniajac na tak
wysokim poziomie koszty zwigzane z certyfikacjg dgzyt do wykazania, ze cena oferty
Przystepujacego jest razgco niska, starajgc sie wytworzy¢é mylne wrazenie, iz jest to wartosé
minimalna. Dopiero za$ na etapie sktadania wtasnych wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny wskazat, ze koszt ten moze ksztattowaé sie na réznym poziomie, sam ujmujac
element ruchomy tego kosztu w rezerwie finansowej. Potwierdzit tym samym, Ze ujecie
przedmiotowego kosztu w wartosci Scisle okredlonej nie znajduje oparcia w stanie

faktycznym, a wiec nie odpowiada prawdzie.

Odnoszgc sie do ostatniej z podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze dowdd nr 2, stanowigcy ztgcznik do wyjasnien z
dnia 14 maja 2015 r. nosi znamiona ingerencji. Nie jest bowiem mozliwe, aby system
informatyczny (pocztowy) wygenerowat wiadomos¢ opatrzong datg wystania: ,$roda, 8 maja
2015 r. 10:17:27”, podczas gdy 8 maja przypadat w pigtek. Powyzsze pozwala na przyjecie,
ze Odwotujacy przerobit sporny dokument, aby pokaza¢ Zamawiajgcemu, ze dysponowat
okreslong ofertg przed rozpoczeciem aukcji elektronicznej, a stuzyto to uwiarygodnieniu ceny
oferty zaproponowanej przez Odwotujgcego. Skoro zas dokument ten nie jest autentyczny,
nie mozna przyjac, jak starat sie to wykaza¢ Odwotujacy, ze okreslong ofertg na dany dzien
dysponowat.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
kreuje dla zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
ztozenia nieprawdziwych informacji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego rowniez w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie powzigt wiedzy
o tym fakcie w toku rzeczonego postepowania, jednakowoz zostaty one ztozone w zwigzku z
przedmiotowym postepowaniem i na jego wynik mogty oddziatywaé. Uznanie przeciwnej

koncepcji oznaczatoby bowiem, Zze postuzenie sie przez wykonawce przedmiotowymi
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informacjami w toku postepowania odwotawczego (na etapie ktérego wiedza o
niewiarygodnosci tych informacji nie byta dostepna) nie rodzi zadnych negatywnych skutkéw
prawnych, cho¢ mogto to doprowadzi¢ do wypaczenia wyniku postepowania. Przyjecie
proponowanej przez Odwotujgcego wyktadni prowadzitoby wprost do zniweczenia celu, dla
ktérego przedmiotowy przepis zostat wprowadzony i z tych wzgledoéw nie jest mozliwe.

Zdaniem lzby okolicznosci, ktére legty u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania nie budzag watpliwosci, przedstawione zostaty w sposob jasny i czytelny przez
Odwotujgcego, zatem nie byto uzasadnienia do wzywania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, znalazto potwierdzenie stanowisko Zamawiajgcego co do
zaoferowania ceny razaco niskiej przez Odwotujgcego. Pierwszorzedne znaczenie nalezy
przypisa¢ w tym wzgledzie okolicznosci, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze istotny element
kosztowy, jakim jest cena za modut elektroniczny, mégt zosta¢ zaoferowany po znacznie
nizszej cenie niz to przyjeto na potrzeby kalkulacji ceny oferty. Skoro dokument, stanowigcy
dowdd nr 2 do wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r. nosi cechy ingerencji nie mozna przyjac, ze
oferta ta jest wiarygodna a co wiecej, ze Odwotujacy dysponowat nig przed rozpoczeciem
aukciji elektronicznej.

Trafne jest rowniez spostrzezenie Zamawiajgcego, ze w pismie procesowym z dnia
22 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy w pkt 9 wskazat, iz w zwigzku ze ztozeniem oferty kazdy z
wykonawcOw ponosi okreslone koszty finansowe (gwaranciji, koniecznos¢ ustanowienia
rezerwy finansowej). Przyjmujgc ten element za konieczny i niezbedny, a zwigzany z
realizacjg zaméwienia, Odwotujgcy nie uwzglednit go w kalkulacji ceny wtasnej oferty. Nie
zostat wskazany bowiem w zatgczniku nr 1 do wyjasnien z dnia 14 maja 2015 r., a w kazdym
razie nie wynika to z opisu pozycji 15 tabeli. Co wiecej nawet, gdyby przyjac, ze koszt ten
jest zawarty w przedmiotowej pozycji jest on znacznie nizszy niz przyjeto na potrzeby
kalkulacji przedstawionej w pismie procesowym z dnia 22 kwietnia 2015 r., a wprowadzenie

tak istotnej zmiany nie zostato w og6le uzasadnione.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze wskazanie na posiadanie wiedzy i
doswiadczenia, powotanie sie na dane statystyczne, certyfikaty, systemy jakosci, systemy
zarzadzania projektami, osiggane zyski jest niewystarczajgce do obalenia domniemania
razgco niskiej ceny. W istocie sg to okolicznosci, na ktore moze powotywac sie kazdy z
wykonawcow, zatem aby tego rodzaju twierdzeniom mozliwe byto przypisanie okreslonej
wartosci nalezy w sposéb bardziej szczegotowy przedstawi¢ zwigzek pomiedzy tymi
warunkami, charakteryzujgcymi danego wykonawce a oferowang ceng. Brak wykazania, w
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jaki sposOb rzeczone okolicznosci przekiadajg sie na cene oferty nalezy uznaé¢ za
twierdzenia nieudowodnione. Ich uprawdopodobnienia rowniez na prézno poszukiwa¢ w

wyjasnieniach ztozonych przez Odwotujgcego.

Analogiczne uwagi nalezy odnies¢ do argumentacji Odwotujgcego odnosnie skali

zamdwienia, organizacji, wielkosci przedsigbiorstwa i ilosci pracownikow.

Zdaniem Izby, twierdzenia Odwotujgcego odnosnie kosztéw przeprowadzenia
szkolen réwniez nie sg przekonujgce, tym bardziej biorgc pod uwage wycene tych kosztow w
pismie z dnia 22 kwietnia 2015 r. oraz uzasadnienie Odwotujgcego zawarte w wyjasnieniach
z dnia 14 maja 2015 r. Powotanie sie na okreslone okolicznosci w ogdélnosci, bez
jakiejkolwiek analizy co do ich wptywu na cene nie moze by¢ uznane za wystarczajace.

Racje ma rowniez Zamawiajgcy, ze brak uzasadnienia co do de facto obnizenia
kosztow zwigzanych z certyfikacjg urzadzen. Odwotujgcy przyjat jako pewny koszt za
wydanie certyfikatow, natomiast koszt badania i oceny zostat ujety w ramach rezerwy
finansowej, co do ktorej nie wiadomo, jakie kwoty miesci i czy w rzeczywistosci jest tak, ze
obejmuje réwniez te koszty, majac chociazby na uwadze okolicznos¢, ze Odwotujacy nie
przewidziat zadnych kosztéw, kitére nalezy ponies¢ w zwigzku ze ztozeniem oferty, cho¢

koszt ten uwazat za niezbedny (pismo z dnia 22 kwietnia 2015 r.).

Natomiast, jesli idzie o zakwestionowanie przez Zamawiajacego kosztow
dotyczacych serwisu i gwarancji, to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy uczynit to
nieskutecznie. W istocie Zamawiajgcy nie odnidst sie do wyjasnien przedstawionych przez
Odwotujgcego i uzasadnienia tam zawartego co do wysokosci tych kosztéw. Odwotujacy
wskazat bowiem, jakg czes¢ etatu pracownika dedykuje w celu wykonania rzeczonych
czynnos$ci, a Zamawiajgcy analizy w tym zakresie nie przeprowadzit i poprzestat na ogolnej

konstataciji.

Twierdzenia Zamawiajgcego o barku wyceny dostawy infrastruktury do zarzadzania
rowniez nalezy uznac za nietrafne, bowiem Zamawiajgcy rzeczony brak wywodzi nie znajac
tresci oferty w tym zakresie (wykonawca nie wskazat, jakie urzadzenia oferuje wobec braku
takiego obowigzku).

Wobec tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, w ocenie Izby, brak podstaw
do wezwania do zfozenia dodatkowych wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Zdaniem lzby stoi temu na przeszkodzie przepis art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
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Pzp, ktéry w okreslonych okolicznosciach kreuje dla zamawiajacego obowigzek wezwania do
zlozenia wyjasnien, czemu Zamawiajgcy sprostal, jednakze wobec udzielonych wyjasnien
mocag przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest zajg¢ stanowisko i
dokonac ich oceny. Rolg zamawiajgcego nie jest dokonywanie wielokrotnej oceny wyjasnieh
sktadanych wobec kolejnych wezwarn zamawiajgcego, bowiem to prowadzitoby do przejecia
inicjatywy przez zamawiajgcego w zakresie wyjasnien, a przynajmniej w odniesieniu do
poprawnosci i wyczerpujgcego charakteru na zamawiajgcego (wobec koniecznosci ciggtej
weryfikacji kolejnych wyjasnien), co nie znajduje uzasadnienia, skoro ciezar udowodnienia

realnosci zaoferowanej ceny spoczywa na wykonawcy.

Co do zarzutu naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp to racje ma
Odwotujacy, ze wskazywanie przez Zamawiajgcego, iz nie akceptuje ,poszczegdlnych
pozycji” oraz, ze ,nie wszystkie dowody zostaly zaakceptowane” nie stanowi wtasciwego
wypetnienia dyspozycji wskazanego przepisu. Podobnie jak brak dostatecznego
uzasadnienia ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej jednak powyzsze
naruszenie nie moze prowadzi¢ na uwzglednienia odwotania wobec tresci przepisu art. 192
ust. 2 ustawy Pzp. Doda¢ rowniez nalezy, ze niezaleznie od podanych wad, uzasadnienie
przyczyn odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny
dawato podstawy do weryfikacji w przedmiocie, ktory zostat wyartykutowany.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Okolicznosci opisane powyzej w ten sposob nalezy
witasnie zakwalifikowa¢. Wykonawca dgzgc do uzyskania zamdwienia umysinie wprowadzat
Zamawiajgcego w btad, aby uzyska¢ zaméwienie, co wprost godzito w interes
Przystepujacego, ktérego wyeliminowanie byto celem Odwotujgcego.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do
rynku, w szczego6lnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw (art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.). W okolicznosciach niniejszej sprawy
stwierdzono, ze Odwotujgcy zaoferowat razgco niskg cene, a analizujgc motywy jego
dziatania (opisane powyzej) uzasadnionym byto przyjecie, iz czynit to w celu eliminaciji
konkurencji. Zaoferowanie razgco niskiej ceny nigdy za$ nie miesci sie w granicach walki

konkurencyjnej, biorgc pod uwage wskazany przepis.
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Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w ocenie Izby, znalazt
potwierdzenie. O niegodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, zdaniem Izby, mozna mdwié
jedynie w okolicznosciach, w ktérych przedmiot Swiadczenia, zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego winien by¢ opisany (wyspecyfikowany) w tresci oferty i wykazuje niegodnosé
wzgledem tych wymagan.

Skoro zas w niniejszej sprawie z takg sytuacjg nie mamy do czynienia, to niemozliwe
jest stwierdzenie niezgodnos$ci tresci oferty z tresciag SIWZ. Za niedopuszczalne nalezy
uznac, jak uczynit to Zamawiajgcy, domniemywanie tresci oferty na podstawie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny, ztozonych przez Odwotujgcego. Z pewnoscig te dokumenty
nie kreuja tresci oferty, a zatem postugiwanie sie nimi w celu dokonania oceny tresci oferty
jest nieuprawnione. Niemniej jednak stwierdzone naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania i stgd tez nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania (art. 192 ust. 2
ustawy Pzp).

Izba nie dostrzegta podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp, bowiem dziatania Zamawiajgcego nie byly nakierowane na naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcéw, a btedna ocena okolicznosci faktycznych nie moze byé
uznana za sprzeniewierzenie sie tej zasadzie. Nie spos6b rowniez uznac, w swietle tresci
wezwan do zilozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, kierowanych do
wykonawcOow oraz ich oceny, ze Zamawiajgcy nieréwno traktowat wykonawcow. Tresé
wezwan w istocie jest tozsama, za$ natozenie na Odwotujgcego obowigzku ustosunkowania
sie do tresci pisma z dnia 22 kwietnia 2015 r. nalezy uzna¢ za uzasadnione. Ocen wyjasnien
rowniez nie budzi watpliwosci. I1zba nie moze odnosi¢ sie do pierwotnej oceny wyjasnien,
bowiem ta zostata dokonana przez inny sktad orzekajacy Izby, natomiast powtérna ocena
wyjasnien Przystepujacego nie zostata zakwestionowana, a ocena wzgledem Odwotujgcego
zostata utrzymana i uznana przez lzbe za poprawng, zatem nie ma podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu przedmiotowego zarzutu.

lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy udzielit zamoOwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami prawa, a zatem o przypisaniu Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art.

7 ust. 3 ustawy Pzp réwniez nie moze by¢ mowy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysoOKoSCi

15.000,00 zt.

PrzewodniczaCy: .......cccovevvmieieninnans
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