Sygn. akt KIO/UZP 883/10

WYROK
z dnia 31 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Barbara Bettman

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Sygnity S.A.,
Winuel S.A., 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Ministerstwo Finansow Departament Podatku Akcyzoweg o i
Ekologicznego, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 protestu z dnia 26 kwietnia
2010rr.

przy udziale Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., 01-687 Warsza wa, ul.

Lektykarska 29 - zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Sygnity S.A., Winuel S.A., 02-486 Warsz awa, Al. Jerozolimskie 180 i

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamowienia: Sygnity S.A., Winuel S.A. , 02-

486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Sygnity S.A., Winuel S.A. , 02-

486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego realizowanego w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) (zwana dalej ustawg Pzp)
na ,System Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobéw Akcyzowych EMCS PL." - nr ref:
R/84/09/SC/B/265. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2009/S 107-155460 z dnia 6 czerwca 2009 r.

Odwotujacym sg wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:

Sygnity S.A. i Winuel S.A. (zwani dalej Odwotujgcym).

Dnia 16 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta spotki Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. (zwanej dalej Pentacomp lub Przystepujgacym). Oferta Odwotujgcego
zostala sklasyfikowana na pozycji drugiej. W dniu 26 kwietnia 2010 r. Odwotujacy wnidst
protest wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania,

polegajacych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Pentacomp,



2) zaniechaniu odrzucenia oferty Pentacomp, gdyz zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Pentacomp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej SIWZ),
wzglednie (dodatkowa przestanka),

4) zaniechaniu odrzucenia oferty Pentacomp, gdyz zawiera btad w obliczeniu ceny.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez naruszenie w toku postepowania zasad uczciwej konkurencji w zwigzku z

naruszeniem wymienionych w protescie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, a w jego nastepstwie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
poprzez nieprawidiowe ustalenie, czy oferta Pentacomp zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoOwienia, a w jego nastepstwie zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Pentacomp, mimo ze oferta tego podmiotu zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Pentacomp jako

nieodpowiadajgcej tresci SIWZ,

3) art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Pentacomp jako

zawierajacej btad w obliczeniu ceny i innych przepisow zawartych w tresci uzasadnienia.

Na skutek powyzszych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego interes prawny
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Czynnosci (zaniechania)
Zamawiajgcego uniemozliwiajg dokonanie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu prawnego Odwotlujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia i stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez

niego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Pentacomp jako oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenie oferty Pentacomp na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 4) ustawy Pzp
(wzglednie)
3) odrzucenie oferty Pentacomp rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp,
4) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, rzetelnej i zgodnej z

obowigzujacymi przepisami.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywal, co nastepuje.

W odniesieniu do zarzutu nieodrzucenia oferty z uwagi na razaco niskg cene,
Odwotujacy argumentowat, ze w mysl| art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Odwotujacy
wskazywat, ze wprawdzie zgodnie z orzeczeniem ETS (C-103/88) niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razaco niskie na podstawie wylacznie arytmetycznego
kryterium i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz
10% od Sredniej cen wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej
przez Zamawiajgcego), bez dania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna, to w powyzszym stwierdzeniu odnalezé mozna jednak istotng konkluzje - po
pierwsze, zasadnos¢ arytmetycznego kryterium typowania ofert ponizej pewnego poziomu,
po drugie, koniecznos¢ uprzedniego przeprowadzenia rzetelnych wyjasnien, ktére w sposéb

niewatpliwy wykazg poprawnos¢ wyliczonej ceny.

PowyZzsze znajduje swoje potwierdzenie w brzmieniu przepisu art. 90 ustawy Pzp.
Zgodnie z jego ust. 1 istnieje obowigzek wyjasnienia ofert, w stosunku, do ktérych zachodzi
podejrzenie razgcego zanizenia ceny. Fakt wystgpienia podejrzenia razaco niskiej ceny w
ofercie Pentacomp jest bezsporny. Stosujgc, szacunkowg wartos¢ przedmiotu zaméwienia,
powiekszong o podatek od towardw i ustug, jako kryterium poréwnawcze stwierdzimy, ze
oferta Pentacomp stanowi (w przyblizeniu) jedynie 52% tej wartosci. Dodatkowo poréwnujac
ceny oferty Pentacomp do $redniej ceny grupy ofert o najbardziej zblizonych do siebie
cenach (ktore réwniez jest pomocniczym kryterium oceny oferty pod katem zastosowania
razgco niskiej ceny) otrzymany wynik, w ktorym oferta Pentacomp stanowi (w przyblizeniu)
jedynie 54% tej wartosci. Odpowiednio wiec, oferta Pentacomp odbiega o 48% od wartosci
szacunkowej zamoéwienia oraz 0 46% od Sredniej wartosci cen pozostatych ofert. Powyzsze
jest wiec ewidentnym dowodem, Zze w przedmiotowej sprawie zachodzi przypadek razaco
niskiej ceny. Odwotujgcy zauwazat, ze doswiadczenia krajow czionkowskich UE wskazujg na
obowigzek wszczecia procedury wyjasnien elementéw cenowych przy duzo nizszych
wartosciach - gdy cena odbiega o0 10%) od Sredniej ceny grupy ofert o najbardziej zblizonych
do siebie cenach, wzglednie o 20% od warto$ci szacunkowej zamowienia (por. G.
Wicik/P.Wisniewski, Prawo zamoéwienn publicznych Komentarz do art. 90 ustawy Pzp).
Jednoczesnie, powyzsze wskazniki procentowe zostaly potwierdzone w wyroku KIO z 23
grudnia 2008 r.; sygn. akt KIO/UZP1443/08. Powyzsze elementy odniesienia, w tym ceny
rynkowe podobnych zaméwien, zyskaty uznanie rowniez w orzecznictwie SO (por. wyrok SO
w Warszawie z 8.6.2006 r., V Ca 459/06). Tak wiec, za oferte z razgco niskg ceng mozna

uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu z szacunkowg wartoscig



zamdwienia lub cenami rynkowymi (wyrok SO w Radomiu z 14.2.2006 r., IV Ca 28/06; wyrok
KIO z 14.2.2008 r., KIO/UZP 73/08; wyrok ZA z 29.10.2007 r., UZP/Z0O/0-1273/07; wyrok ZA
z 25.10.2007 r., UZP/ZOJ/0-1251/07). Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen
przyjetych, wskazujaca na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi.
Przyczyng podania w ofercie razaco niskiej ceny wyraznie roznigcej sie od kalkulacji
zawartych w innych ofertach moze by¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy, albo
nierzetelnos¢ kalkulacji, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamoéwienia
w przysziosci. Analizujgc poszczegolne sktadniki cenotwdrcze z Formularza Wyceny,
zawartego w ofercie Pentacomp, szczeg6lng uwage zwraca wycena w poz. 3 - Realizacja
funkcjonalnosci cykl 2. Podana za realizacje tej funkcjonalnosci cena razaco odbiega od
rynkowych ofert konkurencji (w tym wyceny Protestujgcego). Koszty realizacji tej
funkcjonalnoéci, nie zostalty jednoczes$nie skompensowane w innych pozycjach wyceny.
Albowiem pozostale wartosci (z wyjatkiem poz. 11) zostaly wycenione na podobnym
poziomie, jak w ofertach innych wykonawcéw. Odwotujgcy argumentowat, iz biorac pod
uwage ztozonos$¢ zwlaszcza funkcjonalnosci ,podziatu przesyiki’, ktéra dotychczas nie byta
przewidziana w polskich procedurach oraz nie jest obstugiwana przez system Bachus, a
musi zosta¢ wdrozona w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia Odwotujacy uwazat, ze
Pentacomp razaco nie doszacowat tego etapu realizacji systemu. Powyzsze twierdzenia,
wedtug Odwolujacego, nie sg bezpodstawne, poniewaz dysponuje jednym z najliczniejszych
w Polsce zespotdw informatyczno-wdrozeniowych. Majac na uwadze szerokg kadre
specjalistow oraz doswiadczenie wyniesione z wielu realizowanych projektéw
informatycznych mozliwe jest doktadne oszacowanie ztozonosci i wartosci przedmiotu
zamoéwienia. Wieloletnia obecnos¢ na rynku polskim, a takze udziat w projektach
realizowanych przez Komisje Europejska pozwalajg na przeditozenie realniej i jednoczesnie
atrakcyjnej cenowo oferty dla Zamawiajgcych. Podkreslat, Zze sposrod wszystkich
wykonawcOw w tym postepowaniu najlepiej zna system, ktérego rozwdj stanowi przedmiot
postepowania - a wynika to z tego, ze to wlasnie Odwotujacy stworzyt system Bachus i
realizowal ustuge jego utrzymania nieprzerwanie od 2006 roku. Tym samym posiada
unikalng wiedze, ktéra pozwolita mu na bardzo dokladne oszacowanie kosztow oferty i
maksymalne ich obnizenie. Ponadto, zauwazat, ze razace niedoszacowanie kosztow oferty
Pentacomp, wynika dodatkowo z faktu przyjecia wartosci 0 zt dla Dodatkowych elementow,
ktére winien zaproponowa¢ Wykonawca, w poz. 11 Zatgcznik 1 Formularz Wyceny. W
konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze cena ofertowa Pentacomp za realizacje przedmiotu
zamdwienia jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, a przede wszystkim nieadekwatna
w stosunku do wymagan, zakresu realizacji przedmiotu zamdéwienia i wynikajacej z niego

pracochtonnosci.



Jednoczesnie Odwolujacy zauwazal, ze z formalnego punktu widzenia warto
podniesc, ze z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy podejmuje decyzje, co do
razaco niskiej ceny nie tylko na podstawie wyjasnienn zamawiajgcego, lecz réwniez na
podstawie dowoddéw (wyrok SO w Warszawie z 22.6.2004 r., V Ca 1112/04; wyrok ZA z
25.7.2006 r., UZP/Z0O/0-2116/06; wyrok ZA z 28.3.2006 r., UZP/ZO/0-2996/06). Nalezy
uznac, iz wykonawca powinien przedstawi¢ dowody na brak okolicznosci wystgpienia razaco
niskiej ceny w przypadku zgdania od niego wyjasnien w tym przedmiocie. Same bowiem
wyjasnienia nigdy nie sg obiektywne, gdyz sktada je podmiot jak najbardziej zainteresowany
w sprawie. Powotal sie na orzecznictwo, z ktérego wynika, ze nie tylko oferta wykonawcy,
ktory nie ztozyt zadnych wyjasnien, ale réwniez tego, ktory ztozyt wyjasnienia niepetne lub
niedostateczne, winna podlega¢ odrzuceniu. Tym samym, biorgc powyzsze pod uwage,
obiektywnie niemozliwym bylo udowodnienie przez Pentacomp, ze zaoferowana cena
zostata rzetelnie skalkulowana i uwzglednia rynkowe ceny i caly zakres zadan okreslony
przez Zamawiajgcego w SIWZ, przewidywany do wykonania. W sSwietle powyzszego,
uwazal, iz zaoferowana przez Pentacomp cena jest niewiarygodna i nie gwarantuje
nalezytego wykonania zamdéwienia - z tego tez wzgledu winna by¢ odrzucona. Razgco niska
cena, zaoferowana przez Pentacomp moze réwniez wynika¢ z nieuwzglednienia w ofercie
petnego zakresu przewidzianego w SIWZ, co jest z kolei argumentem przemawiajgcym za
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, jako nieodpowiadajgcej
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, o czym mowa w dalszej czesci

uzasadnienia.

Ponadto podnosit, Zze Pentacomp zaoferowat samodzielng realizacje przedmiotowego
zamoOwienia, bez uwzglednienia potrzeby skorzystania z udzialu podwykonawcy, podczas
gdy z tresci SIWZ wynika obowigzek przeprowadzenia autoryzowanych szkolen (SIWZ
zalgcznik A - szczegdbtowy opis przedmiotu zamdwienia pkt. 8 z wyszczegodlnieniem 8.1.1 do
8.1.6). Pentacomp nie jest uprawniony do ich przeprowadzenia, poniewaz szkolenia tego
rodzaju moga przeprowadzi¢ wytgcznie autoryzowane osrodki szkoleniowe. W tym zakresie
Pentacomp winien wskazaé, ze zamierza powierzy¢ realizacje zamdwienia podwykonawcy.
Odmienna wola Wykonawcy musi by¢ uznana, jako niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ badz
jako przestanka wykluczenia Pentacomp art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, ktdrg jest zlozenie

przez wykonawce nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania.

Kolejnym argumentem swiadczacym o niezgodnosci oferty Pentacomp z trescig
SIWZ jest zdaniem Odwolujgcego fakt, ze w ofercie firmy Pentacomp w poz. 11 Formularza
Wyceny zostala wpisana cena 0 zt za dodatkowe elementy zaproponowane przez

wykonawce. Odwotujacy powotuje sie na wymaganie w SIWZ pkt 6.1.2 ppkt 6 dotyczace



koniecznosci dostarczenia 5000 licencji dla obstugi TPS SSL. Element ten nie znajduje sie w
specyfikacji sprzetowo-programowej dla serwera komunikacyjnego pomiedzy systemem
EMCS-PL a podmiotem, ktora znajduje sie w Zatgczniku nr 2 do oferty Tabela 1. W zwigzku
z tym, zdaniem Odwotujgcego, element ten powinien by¢é wyszczegodlniony w liscie
elementéw dodatkowych w pkt. 11. Zatagcznika 1 oraz w Tabeli nr 7 w Zataczniku 2, a
niewpisanie przez Pentacomp tych licencji do dostarczanych elementow dodatkowych
powoduje, ze wykonawca nie uwzglednit tych licencji w swojej ofercie. Tym samym
przedstawit oferte, ktéra nie spetnia wszystkich wymogow okreslonych w SIWZ, a tym

samym jest niezgodna z jej trescig SIWZ.

Dodatkowo, w ofercie Pentacomp w Zatgczniku nr 2 w specyfikacji dostarczanego
sprzetu nie zostat wskazany wymagany system operacyjny, ktory zostanie dostarczony
razem ze sprzetem. Wykonawca skopiowatl wylgcznie zapis znajdujacy sie w specyfikaciji
wymagan, nie okreslajgc parametréw zaoferowanego systemu. Brak takiego zapisu, w
zwigzku z wymaganiem Zamawiajgcego, okreslonym w SIWZ w rozdziat IV pkt 3 ppkt 3, ze
wymagane jest wypetienie tabeli specyfikacji technicznej dostarczanego sprzetu, jest
naruszeniem wymogéw. Brak zdefiniowanego systemu operacyjnego nie pozwala réwniez
na stwierdzenie przez Zamawiajacego jaka jest koncepcja realizacji przez Pentacomp
rozwigzania, a tym samym stwierdzenia czy zostanie spetniony wymog kompatybilnosci z juz
istniejacym systemem Bachus (SWIZ, pkt 6.1.1.11) oraz sugeruje, ze razgco niska cena jest
spowodowana nieuwzglednieniem wszystkich wymagan Zamawiajgcego. Pentacomp nie
zaoferowat rowniez zadnego oprogramowania typu MOM (Message Oriented Middleware),
pomimo ze byto to wymaganie jasno okreslone w SIWZ pkt. 6.2.1.2 str 35, co stanowi

niezgodnosc oferty z trescig SIWZ.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego oferta Pentacomp zawiera bitgd w obliczeniu ceny
polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT (a wiasciwiej - jej
niezastosowaniu) w  zwigzku z zaoferowaniem nieodptatnych swiadczen w poz. 11

Formularza Wyceny, ktore winny byé opodatkowane podatkiem VAT.

Powyzsze s$wiadczy zdaniem Odwolujacego o naruszeniu zasad rownego
traktowania i uczciwej konkurencji, co wynika wprost z art. 7 ustawy Pzp i co potwierdza

orzecznictwo arbitrazowe.

Do postepowania toczacego sie w wyniku protestu, na skutek wezwania z dnia 26
kwietnia 2010 r., w dniu 28 kwietnia 2010 r. przystgpit Pentacomp. W przystapieniu

Pentacomp wnosit o oddalenie protestu, podnoszac, co nastepuje. W zakresie zarzutu



razaco niskiej ceny, wskazywatl, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zwrocit
sie do Pentacomp o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Pentacomp z dochowaniem wyznaczonego
terminu, w sposéb niezwykle rzetelny przedstawit obiektywne czynniki, w szczegolnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonania zamoOwienia dostepne dla Pentacomp oraz oryginalnos¢
rozwigzania Pentacomp. Ziozone wyjasnienia poparte zostaly rowniez dowodami.
Przedmiotem wyjasnien byla réwniez wycena dokonana w poz. 3 - Realizacja
funkcjonalnosci cykl 2. Zgodnie z specyfikacjg dla systemu europejskiego EMCS liczba
proceséw biznesowych do realizacji w cyklu 2 jest o ponad potowe mniejsza niz w cyklu nr 1.
W ramach cyklu 1 powstanie cala infrastruktura i moduty komunikacyjne z przedsiebiorcami
oraz UE co dodatkowo zmniejsza koszt realizacji cyklu 2. Zamawiajgcy dokonujgc oceny
zlozonych wyjasnien oraz zalgczonych dowoddéw, nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty.
Wskazywata takze, ze Pentacomp legitymuje sie rowniez duzym doswiadczeniem przy
realizacji wielu projektéw informatycznych, w ktérych realizowane byly moduly wymiany
komunikatow miedzy instytucjami krajowymi a europejskimi (np. System EORI dla
Ministerstwa Finansow oraz Krajowy System Informatyczny dla Komendy Gitéwnej Policji w
zakresie komunikacji miedzy systemami krajowymi), co pozwolito na rzetelne oszacowanie

kosztow oferty i maksymalne ich obnizenie, z zachowaniem zyskownosci projektu.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty z SIWZ z uwagi na niepodanie, iz
zamoOwienie bedzie realizowane z pomoca podwykonawcéw, wskazywat, ze zgodnie z
trescig SIWZ - Zatgcznik A pkt 8.1. (str. 64 SIWZ) Wykonawca jest zobowigzany do
zapewnienia administratorom systemu certyfikowanych szkoleh (a nie do przeprowadzenia
ich przez Wykonawce, jak wskazywat Odwotujacy). W pkt. 8.1.1. - 8.1 6. Zamawiajacy
okreslit, ze szkolenia te majg sie odby¢ ,w autoryzowanym osrodku prowadzacym szkolenia
certyfikowane". Zamawiajgcy wskazywat ponadto (str. 65 SIWZ), ze szkolenia te ,winny byc
potwierdzone certyfikatem wydanym przez autoryzowany os$rodek prowadzgcy szkolenie"
zas rola Wykonawcy sprowadza sie jedynie do zapewnienia zakwaterowania i wyzywienia.
Argumentowal, ze skoro Zamawiajacy wprost wskazat na podmiot inny niz wykonawca
realizujgcy ustuge szkolen certyfikowanych, ograniczajac jego role tylko do zapewnienia, to
nie mozna moéwi¢ w tym przypadku o podwykonawstwie przy realizacji zaméwienia (powotat
wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 66/07). Poparciem powyzszej
argumentaciji jest rowniez jego zdaniem wyrazne rozroéznienie przez Zamawiajgcego szkolen
niecertyfikowanych, ktérych przeprowadzenie literalnie zostato powierzone Wykonawcy (pkt
8.2.1. str. 65 SIWZ - ,Szkolenia zostang przeprowadzone przez Wykonawce w Izbie Celnej

w todzi."). Podkreslat rowniez, ze jak wskazano w wyroku KIO z dnia 10 wrzesnia 2009 r.



sygn. akt KIO/UZP 1117/09, .podanie lub brak informacji w zakresie podwykonawstwa, poza
walorem informacyjnym, nie rodzi zadnego skutku zobowigzaniowego, co do sposobu
wykonania zamowienia okreslonego w ofercie, zas samo niewypetnienie nawet prawidtowo
wyrazonych, tj. zgodnych z art. 36 ust. 4 Ustawy, zgdan Zamawiajgcego dotyczacych
wskazania zakresu podwykonawstwa (np. niepodanie informacji o planowanym
podwykonawstwie, w przypadku gdyby w rzeczywistosci wykonawca zamierzat wykonac
zamoéwienie lub jego czes¢ z pomoca podwykonawcy) pozbawione jest jakichkolwiek
negatywnych konsekwencji prawnych dla wykonawcy wyrazonych w ustawie, tj. nie jest
sytuacjg opisang w dyspozycji art. 24 lub 89 ustawy Pzp, na podstawie ktérych wykonawca

moze jedynie pozbawiony zosta¢ mozliwosci uzyskania zamowienia."

Odnosnie zarzutu niezgodnosci oferty z trescia SIWZ polegajagcego na
nieuwzglednieniu nie w ofercie dostarczenia 5000 licencji dla obstugi TPS SSL wskazat, ze
licencje te zostaly zaoferowane przez Pentacomp w ramach realizacji cyklu 1. Zakup ww.
licencji jest jednym z zasadniczych elementéw przedmiotu zamowienia i nie mogt by¢
wskazany w poz. 11 Formularza Wyceny (tabela 7), gdyz w tej pozycji wskazywane mogty

by¢ tzw. elementy dodatkowe o ile bylyby oferowane przez wykonawce.

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ polegajgcego na niewskazaniu
wymaganego systemu operacyjnego, dostarczanego wraz ze sprzetem Przystepujacy
argumentowat, ze godnie z Rozdziatem IV ust. 3 pkt 3 SIWZ (str. 5 SIWZ) oferta winna
zawiera¢ Formularz Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu. Wykonawca
zobowigzany zostat do wskazania modelu, nazwy handlowej, oznaczenia producenta oraz
wpisania parametrow technicznych sprzetu. SzczegoOtowa specyfikacja dotyczyé miata
sprzetu, a nie systemu operacyjnego, ze wskazaniem parametréw oferowanych przez

Wykonawce i taka specyfikacja zostata dostarczona przez Pentacomp.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ polegajacego na
niezaoferowaniu zadnego oprogramowania typu MOM Przystepujacy powotat sie na
brzmienie pkt 6.2.1.2. SIWZ (str. 35 SIWZ), zgodnie z ktérym wykonawca winien stworzyc¢
klienta komunikujgcego sie z modutem komunikacyjnym dla domeny wspolnotowej oraz
skonfigurowa¢ modut komunikacyjny na potrzeby systemu EMCS PL. Zamawiajacy
sformutowatl w kolejnych podpunktach wymagania wzgledem modutu bez wskazywania
konkretnego rozwigzania. Przystepujacy zaoferowat stworzenie wlasnego autorskiego
rozwigzania spetniajgcego wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, a jego koszt zostat

uwzgledniony w pozycji Realizacja funkcjonalnosci cykl 1.



Odnosnie zarzutu btednego obliczenia ceny zdaniem Przystepujgcego z przyczyn
zupetnie niezrozumiatych Odwolujgcy wskazat, ze Pentacomp zastosowat nieprawidtowg
stawke VAT, gdyz zaoferowat nieodptatne Swiadczenia, ktére nie zostaly opodatkowane.
Formularz Wyceny w poz. 11 zawieraC miat ceny zaoferowanych przez Wykonawce
dodatkowych elementow wskazanych w tabeli nr 7. Skoro Pentacomp nie zaoferowat
zadnych dodatkowych elementéw (Tabela nr 7 w Zatgczniku nr 2 do Formularza Ofertowego

w ofercie Przystepujacego jest niewypetniona), nie okreslit wynagrodzenia za te elementy.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2010 r., doreczonym Odwotujgcemu w tej samej dacie,

Zamawiajacy oddalit protest.

W zakresie zarzutu nieodrzucenia oferty z uwagi na jej razaco niskg cene
Zamawiajacy wyjasnit, iz w toku badania ofert Zamawiajacy zwrocit sie do Pentacomp o
udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.
Przystepujacy w wyznaczonym terminie wyczerpujgco przedstawit obiektywne czynniki
majgce wplyw na cene oferty, w szczegolnosci wskazat na oszczednosé metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania
zamdwienia dostepne dla tego wykonawcy. Zlozone wyjasnienia poparte zostaly rowniez
dowodami. Zamawiajacy dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien oraz zatgczonych dowodéw,

nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Pentacomp jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ z uwagi na niepowierzenie przeprowadzenia
autoryzowanych szkoleh podwykonawcy Zamawiajgcy wskazat, ze w pkt 8.1. Zatgcznika A
do SIWZ wymagat zapewnienia autoryzowanych szkolen dla administratorow systemu,
wskazujgc w ten sposob podmiot uprawniony do ich realizacji. Sytuacja ta, w mys$| wyroku
KIO z dnia 17 stycznia 2008r. sygn. akt. KIO/UZP 66/07 nie moze by¢ kwalifikowana jako
podwykonawstwo, a zatem nie mozna uznac, iz Przystepujacy miat obowigzek wskaza¢ w
tym zakresie podwykonawce, jak rowniez, ze oferta jest niezgodna z SIWZ. Z kolei w
odniesieniu do zarzutu braku wyceny licencji dla obstugi 5000 TPS SSL w poz. 11
Formularza Wyceny Zamawiajacy podnosit, ze ww licencje byly opisane w pkt 6.1 SIWZ,
natomiast poz. 11 Formularza Wyceny odpowiada Tabeli nr 7 ,Dodatkowe elementy
zaproponowane przez wykonawce do punktow 6.1.2.7) 6.2.2,3) 6.3.2.5) 6.4.2.3) 6.6.2.4)
6.7.2.3) 6.8.2.5". Tabela zostata przewidziana do podania przez Wykonawce elementow
dodatkowych zaproponowanych przez wykonawce, czyli innych niz opisane przez
Zamawiajgcego w ,Szczegbtowym opisie przedmiotu zamowienia" - Zatgcznik A do SIWZ.
Elementy opisane w ,Szczegdtowym opisie przedmiotu zamodwienia" (nie podlegajace

Zmianie przez Wykonawce), winny zosta¢ wycenione w ramach poszczegolinych cykli, w
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ramach ktorych beda realizowane. Dwukierunkowy interfejs komunikacyjny (WebServices),
dla obstugi ktérego sa niezbedne przedmiotowe licencje, bedzie realizowany w ramach cyklu

1, a zatem zostaly one wycenione w ramach 1 cyklu.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujacego, iz Wykonawca w Zalaczniku nr 2,
zawierajgcym specyfikacje techniczng oferowanego sprzetu, nie podat parametrow innych
niz minimalne wymagane przez Zamawiajacego jest naruszeniem wymogu opisanego w
rozdz. IV 3.3. SIWZ Zamawiajacy wskazal, iz w punkcie 3 ppkt.3 rozdz. IV Zamawiajacy
okreslit, iz oferta Wykonawcy musi zawiera¢, miedzy innymi, formularz specyfikacji
technicznej oferowanego przez Wykonawce sprzetu, przygotowany wedlug druku
stanowigcego Zalgcznik B do SIWZ. W druku wykonawca winien okresli¢ model, nazwe
handlowg oraz oznaczenie producenta oferowanego przedmiotu zamowienia oraz w
kolumnie nr 3 wpisa¢ parametry sprzetu oferowanego przez wykonawce. Zamawiajacy,
okreslajgc minimalne parametry techniczne sprzetu, nie wprowadzit jednoczes$nie
obowigzku dla wykonawcéw zaoferowania sprzetu o parametrach wyzszych niz minimalne,
ale prosit o wpisanie parametréw sprzetu, ktéry Wykonawca oferowat. Jezeli byly to

parametry minimalne, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci tego zakwestionowac.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezaoferowania zadnego oprogramowania
typu MOM (Message Oriented Middleware).Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie wymagat
zaoferowania takiego oprogramowania, wymagat natomiast dokonania integracji systemu
Bachus/EMCS PL z modutem komunikacyjnym dla domeny wspoélnotowej, co zostato
opisane w punkcie 6.2.1.2 Zalgcznika A do SIWZ. W sytuacji, kiedy Zamawiajacy nie
wskazal konkretnego rozwigzania wykonawca budujagc modut integrujacy system
Bachus/EMCS PL z modutem. komunikacji dla domeny wspdélnotowej, wykonawca miat
prawo zastosowac rozwigzanie autorskie. Modut ten bedzie realizowany w ramach cyklu 1,

a zatem zostat on wyceniony w ramach tego cyklu.

Odnoszac sie do zarzutu btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy wskazywat ,ze
Formularz Wyceny w poz. 11 miat zawiera¢ ceny zaoferowanych przez Wykonawce
dodatkowych elementéw wskazanych w Tabeli nr 7. Przystepujacy nie zaoferowat zadnych
dodatkowych elementéw (Tabela nr 7 w Zatgczniku nr 2 do Formularza Ofertowego nie

zostata wypetniona), wiec nie okreslit wynagrodzenia za te elementy.

Na powyzsze rozstrzygniecie zostalo wniesione odwotanie w dniu 10 maja 2010 r.
(data stempla pocztowego), ktérego kopia zostala przekazana Zamawiajagcemu w tej samej

dacie, w ktorym podtrzymat i ponowit wszystkie zarzuty i zgdania podniesione w protescie.
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W dniu 25 maja 2010 r. przed rozpoczeciem posiedzenia KIO Przystepujacy zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, popierajac
argumentacje Zamawiajgcego. W przystgpieniu podtrzymat argumenty przedstawione w

przystapieniu do postepowania protestacyjnego.

Dnia 18 maja 2010 r. na podstawie postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 maja 2010 r. sygn. akt KIO/W 45/10 uchylajgcego zakaz zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu na podstawie art. 182 ust. 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zawart umowe nr R/84/09/SC/B/265 w sprawie przedmiotowego zamoéwienia

publicznego.

Krajowa lzba Odwolawcza, uwzgl edniajgac material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym oryginalnej dokumentacji post epowania, prote $cie, odwofaniu,
przyst gpieniach oraz wyja $nieniach zto zonych przez strony i uczestnika na rozprawie,

zwazyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit nastepujacy stan prawny majacy

zastosowanie do niniejszego odwolania.

Z uwagi na date wszczecia niniejszego postepowania, na podstawie art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz art. 4
ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 wust. 4 ustawy Pzp,
a Odwolujacy posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy
go do zilozenia protestu i odwotania. Odwolujacy ziozyt bowiem oferte zajmujgcg druga
pozycje w rankingu ofert i potwierdzenie sie zarzutéw zawartych w protescie, a nastepnie w
odwotaniu, otwieraloby mu ewentualng droge do uzyskania zamoéwienia. Izba uznaje, ze nie
pozbawia Odwotujgcego interesu prawnego okolicznosé, ze po wniesieniu odwotania, na

podstawie postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 maja 2010 r. sygn. akt KIO/W
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45/10 uchylajgcego zakaz zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu na
podstawie art. 182 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w dniu 18 maja 2010 r. zawart umowe nr
R/84/09/SC/B/265 w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego. W ocenie Izby
zawarcie umowy, cho¢ zgodne z ustawg Pzp, nie niweczy jednak prawa Odwotujgcego do
rozpatrzenia odwotania. Uchylenie zakazu zawarcia umowy w trybie art. 182 ust. 3 ustawy
Pzp dokonywane jest w oparciu o catlkowicie odmienne przestanki abstrahujgce od
zasadnosci odwotania, stad niezasadnym w ocenie lzby byloby pozbawianie tylko z tego
wzgledu prawa do merytorycznego rozstrzygniecia odwotania. Na potwierdzenie istnienia
interesu prawnego w takim przypadku powota¢ mozna uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 14
pazdziernika 2005 r. (Il CZP 73/05). Sad Najwyzszy doszedt w niej do wniosku, ze zawarcie
przez zamawiajgcego z wykonawcg umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot
zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na
orzeczenie zespotu arbitrow, wydane po rozpoznaniu odwotania innego uczestnika, chyba ze
umowa zostata wykonana. Z orzeczenia Sadu Najwyzszego wynika zatem, ze z punktu
widzenia racjonalnosci skargi istotny jest nie tyle fakt zawarcia umowy, ile jej wykonanie.
Dopiero wykonanie umowy skutkuje umorzeniem postepowania. W takim bowiem przypadku
wydanie wyroku jest zbedne, skoro odpadt cel postepowania skargowego, jakim jest kontrola
sgdowa wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonanie umowy definitywnie i ostatecznie
konczy postepowanie. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestankg do wniesienia skargi,
podobnie jak w przypadku protestu czy odwotania, jest istnienie interesu prawnego. Sad
Najwyzszy, dopuszczajac wniesienie skargi po zawarciu umowy (po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu), a przed jej wykonaniem, uznat jednoczesnie, ze wnoszacy skarge
posiada interes prawny w jej wniesieniu. Ponadto nalezy nadmienic, ze przepisy ustawy Pzp
dotyczace postepowania odwotawczego nie przewidujag umorzenia postepowania

odwotawczego w takim przypadku (jako bezprzedmiotowego).

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp polegajacego
na zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny
Izba uznata go za niezasadny. Swoje twierdzenie w tym zakresie Odwolujacy opiera na
analizie oferty Przystepujacego, ktéra w pkt 11 Formularza Wyceny zawierata kwote 0,00 zt.
W opinii Odwotujacego Przystepujacy zaoferowat w tym punkcie swiadczenia nieodptatne,
ktore winny zosta¢ wycenione i opodatkowane podatkiem VAT. Nieopodatkowanie
podatkiem VAT stanowi bltad w obliczeniu ceny nakazujacy odrzucenie oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp. W ocenie Izby powyzsze rozumowanie jest nieuprawnione.
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Formularz Wyceny stanowigcy Zalacznik nr 1 do Formularza Ofertowego nakazuje
wykonawcy sktadajgcemu oferte podanie catkowitej ceny oferty (brutto), a ponadto wskazuje,
ze na cene oferty skladajg sie nastepujace elementy zgodnie z opisem w Zalgczniku A
~Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia”. W kolejnych pkt od 1 do 11 odwotujac sie do
okreslonych punktow Zatgcznika A ,SzczegOtowy opis przedmiotu zamoéwienia” oferenci
winni podac¢ ceny (brutto) za poszczego6lne produkty i ustugi realizowane w ramach umowy
skiadajagce sie na cene oferty. Powyzsze rozwigzanie jest skorelowane z brzmieniem § 10
ust. 4 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym dla kazdego produktu lub ustugi wyszczegolnionego

w Formularzu Wyceny wykonawca jest zobowigzany wystawi¢ odrebng fakture VAT.

Z powyzszego wynika, ze w poszczegodlnych pkt Formularza Wyceny nalezato wpisa¢
te elementy, ktore zostaly w nim szczegdlowo okreslone poprzez odwotanie sie do
odpowiednich postanowien SIWZ (Zalgcznik A ,,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia”).
Obowigzek wypetnienia Formularza Wyceny wedtug druku do Zatgcznika nr 1 do Formularza
Ofertowego wynika takze z rozdzialu IV SIWZ ,Sposob przygotowania oferty” ust. 3 pkt 3
ppkt 2 (,Oferta musi zawierac: (...) 2) wypetniony formularz wyceny (wg druku do Zatgcznika
Nr 1 do Formularza Ofertowego”). Pkt 11 Formularza Wyceny brzmi: ,11. Pkt 6.1.2 7)
6.2.2 3) 6.3.2 5) 6.4.2 3) 6.6.2 4) 6.7.2 3) 6.8.2 5) — Dodatkowe elementy zaproponowane
przez Wykonawce”, przy czym zgodnie z zawartg tam instrukcjg nalezato wpisa¢ kazdy
dodatkowy element. Okolicznos¢, ze w pkt 11 nalezato wskaza¢ wytacznie oferowane
dodatkowe elementy zaproponowane w odniesieniu do wymienionych w pkt 11 postanowien
Zalgcznika A ,SzczegOtowy opis przedmiotu zamowienia” znajduje potwierdzenie w tresci
Tabeli nr 7 Zalgcznika nr 2 do Formularza Ofertowego Formularz Specyfikacji Technicznej
Oferowanego Sprzetu (w wersji po zmianie z 5 lutego 2010 r.), gdzie wyraznie wskazano:
.Dodatkowe elementy zaproponowane przez wykonawce w odniesieniu do pkt 6.1.2. 7)
6.2.2 3) 6.3.2 5) 6.4.2 3) 6.6.2 4) 6.7.2 3) 6.8.2 5)", przy czym Tabela nr 7 miata by¢
wypetniona odrebnie dla kazdego dodatkowego elementu. Powolywane powyzej punkty
Zalgcznika A ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia” dotyczyly sytuacji, gdy wykonawca
stwierdzi, iz minimalna infrastruktura sprzetowo-programowa jest niewystarczajgca. Winien
wowczas zaoferowa¢ dodatkowe elementy sprzetowe i programowe w celu spetnienia
wymogow technicznych. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze byly to elementy
nieobowigzkowe, ktére nie musialy zosta¢ zaproponowane przez wykonawce, o ile nie
stwierdzit takiej koniecznosci. Oferta Przystepujgcego w pkt 11 zawiera cene 0,00 zt
Réwnoczesnie Tabela nr 7 Formularza Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu w
ofercie Przystepujgcego pozostata niewypetniona. Oznacza to zatem, ze nie zaoferowat
zadnych elementéw dodatkowych, ktére podlegalyby wycenie czy opodatkowaniu podatkiem

VAT. W szczegolnosci nie mozna méwi¢ o zaoferowaniu $wiadczen nieodptatnych, jezeli w
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ofercie nie zostaly ono wyszczegoélnione. W ocenie Izby oferte skladang przez wykonawce
nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem wszystkich je] postanowien, a te jednoznacznie
potwierdzajg, ze Przystepujacy nie zaoferowat zadnych elementoéw dodatkowych. Zapewne
dla formalnej poprawnosci nalezato w pkt 11 wpisac ,nie dotyczy”, a nie cene 0,00 zt, jednak
nie Swiadczy to o btedzie w obliczeniu ceny polegajacym na niezastosowaniu podatku VAT w
odpowiedniej stawce i uzasadniajgcym odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6)

ustawy Pzp .

Odwotujacy zarzucat niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z postanowieniami SIWZ.
Odwolujacy powotywat fakt, ze w ofercie Przystepujacego w poz. 11 Formularza Wyceny
zostata wpisana cena 0 zt za dodatkowe elementy zaproponowane przez Wykonawce. W
SIWZ znajduje sie wymaganie 6.1.2 ppkt 6 Zatgcznika A ,Szczegdtowy opis przedmiotu
zamodwienia” dotyczace koniecznosci dostarczenia 5000 licencji dla obstugi TPS SSL.
Zdaniem Odwolujgcego element ten nie znajduje sie w specyfikacji sprzetowo-programowej
dla serwera komunikacyjnego pomiedzy systemem EMCS-PL a podmiotem, zamieszczonej
w Zatgczniku nr 2 do oferty Tabela 1. W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujacego, element ten
powinien byé wyszczegolniony w liscie elementow dodatkowych, w pkt 11 Formularza
Wyceny oraz w Tabeli nr 7 Formularza Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu — po
Zmianie, a niewpisanie przez Przystepujacego tych licencji do dostarczanych elementéw
dodatkowych powoduje, ze wykonawca nie uwzglednit ich w swojej ofercie. Tym samym
przedstawit oferte, ktdra nie spetnia wszystkich wymogéw okreslonych w SIWZ, a tym
samym jest niezgodna z jej treScig. Niewskazanie powyzszych licencji w szczegotowej
specyfikacji dostarczanego sprzetu w konsekwencji skutkuje niemozliwoscig dostarczenia ich
Zamawiajgcemu, gdyz nie zostaly one wymienione jako element oferty i nie zostaly
wycenione, co jest rdwnoznaczne z brakiem ziozenia oferty dostarczenia tych licenciji.

Zamawiajacy nie ma wiec podstaw formalnych do ich przyjecia.

Powyzsze rozumowanie, w ocenie Izby, nie ma oparcia w postanowieniach SIWZ. Pkt
6.1.2. ppkt 6 przewiduje: ,Zamawiajgcy wymaga dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego —
Warszawa ul. Swietokrzyska 12 i zaimplementowania na dwdch urzgdzeniach
Zamawiajgcego — F5BiglP 3400 licencji dla obstugi 5000 TPS SSL”. Byt to zatem wymadg
bezwzgledny, co Zamawiajacy potwierdzit na rozprawie. Jak bylo podnoszone powyzej pkt
11 Formularza Wyceny dotyczy elementoéw dodatkowych i odwoluje sie do wyraznie w nim
wymienionych punktéw Zatgcznika A ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia”. Wsrod
wymienionych tam punktéw Zatgcznika A ,Szczegolowy opis przedmiotu zamoéwienia” nie ma
pkt 6.1.2. ppkt 6), stad interpretacja przedstawiona przez Odwotujacego co do koniecznosci

zaoferowania w tym pkt 11 ww licencji nie ma oparcia w postanowieniach SIWZ, w tym
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Formularza Wyceny. Wykonawca, bazujac na postanowieniach SIWZ, nie moze dokonywaé
interpretacji jej postanowien wbrew literalnym zapisom. Stusznie zatem Przystepujacy
wskazywat, ze zamieszczenie ww licencji w pkt 11 Formularza Wyceny mogtoby skutkowac
uznaniem jego oferty za niegodng z SIWZ. Na rozprawie strony potwierdzity, ze SIWZ nie
zawierata wymogu odrebnego wymienienia i wyceny licencji, pozostawiajgc w tym zakresie
swobode wykonawcy. Nie mozna zatem czyni¢ Przystepujgcemu zarzutu, ze nie dokonat
takiego wyodrebnienia i wyceny, skoro SIWZ nie nakladata w tym zakresie obowigzku, jak
rowniez nie dawata wskazowek, jak to uczyni¢ w ramach Formularza Wyceny. Wbrew
twierdzeniom Odwotujacego, nie byto takze uprawione wyszczegoélnianie przedmiotowych
licencji w zakresie innych punktéw Formularza Wyceny dotyczacych infrastruktury
sprzetowej, poniewaz Formularz Wyceny jednoznacznie odwoluje sie do okreslonych
postanowien Zatacznika A ,Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia”, nie dajagc mozliwosci
jego modyfikacji. 1zba dala zatem wiare oswiadczeniu Przystepujacego, ze przedmiotowe
licencje, ktére sg niezbedne dla zapewnienia funkcjonalnosci cyklu 1, zostaly wycenione w
ramach tego cyklu. Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu przeciwnego, poza
twierdzeniem, iz wycena cyklu 1 i tak jest niska, stgd podejrzenie nieobjecia zakresem

zamdwienia wszystkich wymaganych elementow, w tym licenciji.

Wskazujgc na zarzut niepodania w ofercie Przystepujacego w Zalgczniku nr 2
Formularz Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu w Tabeli nr 1 systemu
operacyjnego, ktory zostanie dostarczony wraz ze sprzetem, Odwotujacy podnosit, ze brak
takiego wskazania narusza wymog SIWZ zawarty w rozdziale IV pkt 3 ppkt 3. Wykonawca
skopiowat jedynie zapis znajdujacy sie w specyfikacji wymagan, nie okreslajac parametréw
zaoferowanego systemu. Ponadto Odwotujgcy uzasadniat, ze brak zdefiniowanego systemu
operacyjnego nie pozwala na stwierdzenie przez Zamawiajgcego, jaka jest koncepcja
realizacji przez Przystepujacego rozwigzania, a tym samym, czy zostanie spetniony wymaog
kompatybilno$ci z juz istniejgcym systemem Bachus. W toku rozprawy Odwotujacy wnidst o

poréwnanie w ww zakresie ofert ztozonych w postepowaniu.

Izba nie uznatla powyzszego zarzutu za zasadny. Powoltywany Rozdziat IV pkt 3 ppkt
3 przewiduje: "Oferta musi zawierac: (...) 3) formularz specyfikacji technicznej oferowanego
sprzetu przez Wykonawce (wg druku Zatgcznika B). Wykonawca w formularzu okres$li model,
nazwe handlowg oraz oznaczenie producenta oferowanego przedmiotu zamowienia oraz w
kolumnie nr 3 wpisze parametry sprzetu oferowanego przez Wykonawce”. Z powyzszego
wynika zatem, ze stanowigcy czesc¢ oferty Formularz Specyfikacji Technicznej Oferowanego
Sprzetu sporzadzony miat by¢ zgodnie ze wzorem opracowanym przez Zamawiajgcego i

zawartym w Zatgczniku nr 2 do Formularza Ofertowego. Bez watpienia formularz ten
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dotyczyt sprzetu, zatem uzyte w zdaniu drugim sformutowanie ,oferowanego przedmiotu
zamoOwienia” jest tozsame z pojeciem ,oferowanego sprzetu”. Tym samym wykonawca byt
zobowigzany do wskazania modelu, nazwy handlowej, oznaczenia producenta oraz
okreslenia parametréw technicznych oferowanego sprzetu. Tabela nr 1 Formularza
Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu dotyczy parametrow serwerow
dwukierunkowego interfejsu komunikacyjnego pomiedzy systemem EMCS PL a podmiotem
(WebServices). Oferowanym sprzetem sg zatem ww serwery. W kolumnie pierwszej wers
pierwszy znajduje sie informacja ,poda¢ producenta i model”. Oznacza to zatem, ze wymog
podania producenta i modelu dotyczytl samego serwera, a nie systemu operacyjnego. W
zakresie systemu operacyjnego oraz pozostatych elementéw wymienionych w Tabeli nr 1
konieczne bylo w kolumnie nr 3 okreslenie jedynie parametréw oferowanych przez
wykonawce zgodnych z minimalnymi parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
Odwolujacy kwestionuje w zakresie systemu operacyjnego dokonanie takiej specyfikacji
poprzez powtérzenie parametrow minimalnych wymaganych przez Zamawiajgcego.
Tymczasem w jego whasnej ofercie w Tabeli nr 1 jedynie w zakresie systemu operacyjnego
podane zostaly szczegbtowe dane, podczas gdy w pozostatym zakresie powtdrzone zostaty
minimalne wymagania przedstawione przez Zamawiajgcego. Podobny sposob wypetnienia
Formularza Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu zawarty zostat w ofercie
Przystepujacego rowniez w pozostatym zakresie, nie tylko systemu operacyjnego, a jednak
nie byt kwestionowany jako nieprawidtowy. Na rozprawie Odwotujacy przyznat, ze takze w
innym zakresie mozliwe byto uzupetnienie Tabeli nr 1 o doktadne dane, jednak to system
operacyjny w jego ocenie ma znaczenie kluczowe, bo decyduje o kompatybilnosci
rozwigzania. Zamawiajgcy podnosit, ze takze inne elementy wptywajg na istnienie lub nie
takiej] kompatybilnosci (np. oprogramowanie back-up), a jednak nie zostaly one podane
przez Odwolujgcego w jego ofercie i nie sg kwestionowane w ofercie Przystepujacego.
Odwotujacy wnioskowat o przeanalizowanie w zakresie opisu parametrow systemu
operacyjnego pozostatych ofert. Powyzsze w ocenie lzby jest niezasadne. Po pierwsze
Odwotujacy nie wykazat przestanek, dla ktorych system operacyjny nalezy traktowac
odmiennie od pozostatych elementéw ujetych w Tabeli nr 1. Po drugie, w ocenie Izby
przedmiotowa analiza pozostaje bez wplywu na obowigzek sformutowania ofert w sposob
zgodny z SIWZ i oczekiwaniami Zamawiajgcego. Zamawiajacy potwierdzit, ze nie oczekiwat i
nie wymagat podawania nazwy systemu operacyjnego, a jedynie parametrow technicznych.
To samo wynika z przywofanej tresci SIWZ. Ponadto analiza sposobu wypelniania
Formularza Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu przez wykonawcow wskazuje, ze
wykonawcy w rézny sposob wypetniali kolumne nr 3, podajac nazwy wraz z parametrami
technicznymi lub poprzestajgc jedynie na podaniu samych parametréw. Ponadto analiza

dotyczaca jedynie systemu operacyjnego naruszataby réwnosé¢ traktowania wykonawcéw,
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poniewaz SIWZ w zaden sposOb nie wyrdznita systemu operacyjnego i nie nalozyta
obowigzku podania w tym zakresie innych danych niz w pozostatym zakresie. W ocenie Izby
Odwotujacy nie wykazat, ktére postanowienia SIWZ wymagajg, aby w zakresie systemu
operacyjnego konieczne bylo podanie parametréw innych niz parametry minimalne
wymienione w kolumnie nr 2 (lub w inny sposéb niz poprzez powtérzenie parametrow
minimalnych) oraz jego nazwy. Zdaniem Izby przytaczany przez Odwolujgcego rozdziat 1V
pkt 3 ppkt 3 SIWZ nie daje podstaw dla takiego wniosku, podobnie jak tres¢ Tabeli nr 1
Formularza Specyfikacji Technicznej Oferowanego Sprzetu. Z uwagi na okolicznosc, ze nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, w ocenie lzby nie ma
potrzeby analizowania, czy Formularz Ofertowy w tym zakresie podlegatby uzupetieniu w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy podnosi takze, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z SIWZ,
poniewaz nie zaoferowat on oprogramowania typu MOM wymaganego pkt 6.2.1.2 Zalgcznika
A ,Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia”. W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie. Izba ustalita, ze zgodnie z przedmiotowym pkt 6.2.1.2 wymagana byta
integracja systemu Bachus/EMCS PL 2z modulem komunikacyjnym dla domeny
wspélnotowej, a wykonawca w ramach tego modutu stworzy¢ miat klienta komunikujacego
sie z modutem komunikacyjnym dla domeny wspdlnotowej oraz skonfigurowa¢ modut
komunikacyjny na potrzeby systemu EMCS PL. W kolejnych punktach Zamawiajacy
sformutowat dalsze wymagania wzgledem modutu, jednak nie wskazywat konkretnego
rozwigzania, ktore ma zosta¢ zastosowane. Przystepujacy wskazat, ze zaoferowat
rozwigzanie autorskie spetniajace wymagania Zamawiajacego, ktérego koszt ujat w pozycji
Realizacja funkcjonalnosci cykl 1. Wskazany pkt 6.2.1.2 oraz nastepne SIWZ okresla wymag
Zamawiajgcego polegajacy na osiggnieciu pewnej funkcjonalnosci (integracja systemu
Bachus /EMCS PL z modutem komunikacyjnym dla domeny wspoélnotowej), przy czym nie
precyzuje przy uzyciu jakiego oprogramowania ma to nastgpic. Nie zostato zatem wytgczone
zaproponowanie rozwigzania autorskiego, a decyzja w tym zakresie postawiona zostata
wykonawcom. Odwolujacy w zaden sposob nie wykazal, ze z oferty Przystepujacego nie
wynika, aby zaproponowane rozwigzanie realizowato lub mogto realizowaé powyzszg
funkcjonalnosé, jak rowniez, ze rozwigzanie autorskie spelniajgce wymagania SIWZ i
Zamawiajgcego jest w tym zakresie niedopuszczalne lub niemozliwe. Nie znalazt zatem
potwierdzenia zarzut o niezgodnosci oferty Przystepujace z SIWZ w przedmiotowym

zakresie.

Uzasadniajgc zarzut razaco niskiej ceny Odwolujgcy argumentowat, ze oferta

Przystepujacego odbiega o 48% od wartosci szacunkowej zamodwienia oraz o 46 % od
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Sredniej wartosci cen pozostatych ofert. Powyzsze jest w opinii Odwolujagcego ewidentnym
dowodem, Ze w przedmiotowej sprawie zachodzi przypadek razaco niskiej ceny.
Rownoczesnie uzasadnial, ze juz nizsze réznice procentowe w cenach ofert i w odniesieniu
do wartosci szacunkowej zamoOwienia uzasadniajg wszczecie procedury wyjasnien
elementow ceny okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Analizujgc Formularz Wyceny w
ofercie  Przystepujacego Odwotujacy wskazywat na niedoszacowanie realizacji
funkcjonalnosci cyklu 2, co nie zostato réwnoczesnie skompensowane w innych pozycjach
wyceny. Podnosit, ze jako twérca programu Bachus ma na jego temat najszerszg wiedze i
dokonana przez niego wycena jest najblizsza wycenie realnej. Ponadto wskazywat, ze
razace niedoszacowanie kosztow oferty Przystepujacego wynika z faktu przyjecia wartosci 0
dla Dodatkowych elementéw ktére winien zaoferowa¢ wykonawca w poz. 11 Formularza
Wyceny, jak rowniez moze wynikaé z nieuwzglednienia w ofercie pelhego zakresu
przewidzianego SIWZ (licencje, oprogramowanie typu MOM). W toku rozprawy podnosit
takze, ze cena ta sugeruje, ze by¢ moze Przystepujacy postugiwat sie bedzie przy realizacji
zamdwienia specjalistami o kwalifikacjach nie spetniajgcych wymagan Zamawiajgcego. W
konsekwencji Odwotujacy uznat, ze oferowana cena jest nierealna i nie gwarantuje realizacji
zamdwienia. Zdaniem Odwolujgcego bylo obiektywnie niemozliwym udowodnienie, ze
zaoferowana przez Przystepujagcego cena zostata rzetelnie skalkulowana i uwzglednia
rynkowe ceny i caly zakres zadan przewidzianych do wykonania. Podnosit ponadto, iz w
oparciu o wyjasnienia sktadane przez Przystepujacego, ze w ramach funkcjonalnosci cyklu 1
wycenit licencje oraz rozwigzanie wymagane na podstawie pkt 6.2.1.2 SIWZ, potwierdza, ze
takze funkcjonalnos¢ cyklu 1 zostata znaczgco niedoszacowania. Réwnoczesnie z uwagi na
utajnienie wyjasnien uzyskanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wnioskowat,

aby to Izba dokonata ich oceny.

Izba zwazyta, co nastepuje. Odwolujacy w przedstawionym przez siebie wywodzie
wskazuje, ze juz sama roznica ceny oferty w odniesieniu do wartosci szacunkowej
zamowienia oraz sredniej ceny pozostatych ofert potwierdza wystgpienie razaco niskiej ceny.
Twierdzenie to w ocenie Izby jest nieuprawnione. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w
tym ETS (C-103/88) niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na
podstawie wylacznie arytmetycznego kryterium i odrzucania ofert ponizej pewnego poziomu
bez dania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Tym samym dopiero
wyjasnienia mogq stanowi¢ podstawe decyzji zamawiajagcego o uznaniu lub nie zlozenia
oferty z razaco niskg ceng. Sama znaczaca roznica ceny oferty w odniesieniu do wartosci
szacunkowej zamoOwienia oraz $redniej ceny pozostatych ofert moze jedynie uzasadniac
wszczecie procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze zas

przesgdza¢ wynikow tej oceny. Nalezy zauwazyé, ze w sytuacji wszczecia procedury
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wyjasniajgcej elementy ceny, to na wykonawcy, ktérego cena oferty podlega wyjasnianiu,
spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska.
Natomiast w przypadku ziozenia wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez
Zamawiajgcego ciezar dowodu co do niewystarczalnosci ztozonych wyjasnien dla uznania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Odwotujgcym. Potwierdza to np.
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 , w
ktorym Sad stwierdzit iz ,JezZeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w
sporze z innym wykonawcg obowigzujq ogdlne zasady dowodowe , w tym art. 6 Kc, zgodnie
z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutki
prawne” (wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1068/08). W
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wezwal Przystepujacego do ztozenia wyjasnieh w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasnienia takie zostaly przez Przystepujacego
przedstawione z zastrzezeniem, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.].
Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503, ze zm.). Zamawiajacy dokonat analizy tych wyjasnien
oraz ztozonych dowodéw i uznat, ze dokonana ocena nie potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene, co warunkuje jej odrzucenie na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Z
oczywistych wzgledow Odwotujgcy nie mogt ustosunkowaé sie do tresci wyjasnieh
dokonanych przez Przystepujgcego, co jednak nie zwalnia go z obowigzku przedstawienia
dowodow uzasadniajgcych twierdzenie, ze nie jest mozliwym wykonanie przedmiotowego
zamoéwienia za cene wskazang w ofercie Odwotujgcego. I1zba zwraca uwage na okolicznosé,
ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny i zgodnie z art. 188 ust. 1
ustawy Pzp, to strony postepowania sg zobowigzane w pierwszej kolejnosci wykazywac
dowody na potwierdzenie stawianych zarzutow (wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10). Tymczasem Odwotujacy nie ustosunkowat sie nawet do
argumentacji podnoszonej przez Przystepujgcego w przystgpieniu do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu oraz przystgpieniu do postepowania
odwotawczego, ktére mialy charakter jawny. Przystepujacy podnosit tam m.in., ze
uzasadnieniem dla kwestionowanej wyceny cyklu 2 jest znacznie mniejsza liczba proceséw
biznesowych niz w cyklu 1, w ramach ktérego powstanie cala infrastruktura i moduty
komunikacyjne z przedsiebiorcami oraz UE, co dodatkowo zmniejsza koszt realizacji cyklu 2.
Ponadto Przystepujacy powolywat sie na duze doswiadczenie w wykonywaniu wielu
projektéw informatycznych, w ktorych realizowane byly moduly wymiany komunikatéw
miedzy instytucjami krajowymi a europejskimi, co pozwolito na rzetelne oszacowanie
kosztow oferty i maksymalne ich obnizenie, z zachowaniem zyskownosci projektu.
Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze przedstawione przez Przystepujacego czynniki

wplywajgce w ocenie Przystepujagcego nha mozliwos¢ obnizenia ceny za realizacje
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zamdwienia w rzeczywistosci nie majg lub nie moga mieé¢ realnego wpltywu na cene oferty.
Stanowig one czynniki o charakterze obiektywnym zgodnie z wymaganiami art. 90 ust. 2
ustawy Pzp. W ocenie Izby przywotywana przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze jako tworca
systemu Bachus najlepiej i najrzetelniej moze wycenic realizacje zamdwienia polegajacego
na jego rozwoju jest twierdzeniem nie popartym Zzadnym dowodem. Na wycene projektu
takiego jak ten, ktory jest przedmiotem zamoéwienia wptywa bowiem takze m.in. wartosé
oferowanego sprzetu, koszt szkolen, koszt zarzadzania projektem, pracochtonno$¢ samego
projektu, koszt ustug specjalistow, wysokos¢ marz i zysku, autorski charakter rozwigzan.
Koszty te nie muszg by¢ takie same w stosunku do kazdego z wykonawcéw i niekoniecznie
Odwotujacy musi mie€ te koszty na najnizszym poziomie. Odwotujgcy nie przedstawit w tym
zakresie zadnego dowodu, w szczegodlnosci nie przedstawit jakiejkolwiek kalkulacji
minimalnej ceny oferty z uwzglednieniem warunkow rynkowych oraz wptywu poszczegolnych
czynnikbw cenotwdrczych na cene oferty, ktora potwierdzalaby, ze warunki rynkowe

uniemozliwiajg wykonanie zamodwienia za podang cene.

Izba wskazuje, ze autorytatywne stwierdzenie jakoby obiektywnie niemozliwym byto
wykazanie, ze cena oferty Przystepujacego jest rzetelna nie wystarczy do uznania
zasadnos$ci zarzutu razgco niskiej ceny. Nie zostalo bowiem przez Odwolujgcego nalezycie
uzasadnione. W ocenie lzby wyjasnienia przedstawione przez Przystepujgcego sa
szczegOtowe, odnoszg sie do obiektywnych czynnikdw wplywajacych na wycene oferty,
zostaly poparte dowodami pozwalajacymi uznac¢ wyjasnienia za rzetelne. Nalezy podkreslic,
ze wystgpienie przestanki z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zachodzi w sytuacji, gdy dokonana
przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskag cene W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie mogt na
podstawie przediozonych wyjasnien wraz z dowodami stwierdzi¢ takiej okolicznosci.
Ponadto, w oparciu 0 powyzsze ustalenia, nie potwierdzit sie zarzut, jakoby razgco niska
cena wynika¢ mogta z nieobjecia zakresem oferty calego przedmiotu zaméwienia, w tym
niewskazania oprogramowania typu MOM, licencji dla obstugi TPS SSL, szkolen.
Twierdzenie to nie zostalo poparte zadnym dowodem i nie mozne zosta¢ uznane za
wiarygodne, szczegdlnie w $wietle oswiadczenia Przystepujgcego, ze zaproponowana przez

niego cena uwzglednia catos¢ przedmiotu zamdéwienia.

W stosunku do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp polegajacego na
niewykluczeniu Przystepujgcego, ktéry podat nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik postepowania, Izba uznata zarzut ten za niezasadny. Swoje twierdzenie Odwotujacy
uzasadniatl, ze w ofercie Przystepujacy oswiadczyt, iz wykona zamdéwienie samodzielnie bez

udziatu podwykonawcow, podczas gdy zaméwienie obejmowato realizacje autoryzowanych
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szkolen, w stosunku do ktérych Przystepujacy nie miat odpowiednich uprawien. Zdaniem
Odwotujgcego winien zatem okreslic w Formularzu Ofertowym, ze przedmiotowe szkolenia
zrealizuje z udzialem podwykonawcy. Zaréwno protest, jak i odwotanie nie zawierajg
szczegblowego uzasadnienia, w szczegOlnosci nie wykazuja, ze w przedmiotowym
przypadku doszto do podania nieprawdziwych informacji w rozumieniu powyzszego przepisu,

jak rowniez, ze informacje te miaty wptyw na wynik postepowania.

Uwzgledniajac orzecznictwo KIO w tym zakresie nalezy wskazac¢, ze wykluczajac
wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2) ustawy Pzp nalezy bezspornie
tacznie wykaza¢, ze przedktadane dokumenty i oswiadczenia zawierajg nieprawdziwe
informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego (wykonawca wiedzac,
ze informacje sa nieprawdziwe — chciat je przediozyé) lub na zamiaru ewentualnego
(wykonawca wprawdzie nie chciat przedtozy¢ nieprawdziwych informacji, ale przewidywat
realng mozliwos¢, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit), badz tez wykonawca
uswiadamiat sobie mozliwos¢ przeditozenia informacji nieprawdziwych, przy jednoczesnym
przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie przewidywat
mozliwosci przedtozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt te mozliwos¢
przewidzie¢. Zamawiajgcy zatem, powolujgc sie na podstawe prawng wykluczenia, o ktorej
mowa powyzej powinien w pierwszej kolejnosci wykluczyé¢, iz przediozone oswiadczenia i
dokumenty nie sg skutkiem btednej interpretacji np. SIWZ zaréwno przez wykonawce jak i
zamawiajgcego, czy tez omytki oraz jaki ma to skutek na wynik prowadzonego
postepowania, albowiem tylko takie ustalenie pozwolitoby postawiC teze, ze przediozone
informacje sg nieprawdziwe, a ich przediozenie miato, w konsekwencji na celu niezgodne z
ustawg Pzp uzyskanie zamoéwienia przez wykonawce, a zatem mialo wplyw na wynik
postepowania. Ponadto orzecznictwo podkresla, ze dokonujac wykluczenia na podstawie
powyzszej przestanki nie mozna pomija¢ zasady prawnej in dubio pro reo interpretowanej na
gruncie prawa zamowien publicznych w ten sposéb, iz watpliwosci nie dajacych sie
rozstrzygna¢ nie mozna ttumaczyc¢ na niekorzys¢ wykonawcy (wyrok KIO z dnia 2 lipca 2009
r. 766/09).

W rozpatrywanej sprawie Przystepujgcy w Formularzu Ofertowym ziozyt
oswiadczenie, ze zamodwienie wykona samodzielnie. Zgodnie z przedstawionymi
wyjasnieniami, sktadajac takie oSwiadczenie, opart sie na brzmieniu SIWZ — Zatgcznik A pkt
8.1., zgodnie z ktorym wykonawca byt zobowigzany do zapewnienia administratorom
systemu certyfikowanych szkolen. W pkt 8.1.1-8.1.6. Zamawiajacy okreslit, ze maja sie one
odby¢ w autoryzowanym osrodku prowadzacym szkolenia certyfikowane i by¢ potwierdzone

certyfikatem wydanym przez autoryzowany osrodek prowadzacy szkolenie. Przystepujacy
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argumentowat, ze przedmiotowe postanowienie SIWZ zinterpretowat w ten sposob, ze skoro
Zamawiajacy wprost wskazuje na podmiot trzeci, ktéry bedzie realizowal szkolenie,
zobowigzujac wykonawce jedynie do jego zapewnienia (tak literalne brzmienie SIWZ), to nie
mozna w tym zakresie mowi¢ o podwykonawstwie. Jako poparcie dla swojej argumentacji
wskazat takze wyrazne rozréznienie przez Zamawiajgcego szkolen niecertyfikowanych, do
ktorych przeprowadzenia zostat wyraznie zobowigzany wykonawca (pkt 8.2.1. SIWZ -
~Szkolenia zostang przeprowadzone przez wykonawce w Izbie Celnej w todzi”). Pomijajac w
tym miejscu ocene prawidtowosci interpretacji przez Przystepujacego pkt 8.1 SIWZ lzba
wskazuje, ze w jej ocenie w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy nie zostata
spetniona zadna z przestanek warunkujacych wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Po pierwsze, jak zostatlo to przytoczone powyzej, 0 ziozeniu
nieprawdziwych informacji mozna mowi¢ tylko wowczas, gdy rzeczywiscie sg one
nieprawdziwe, a ich podanie nie jest skutkiem np. blednej interpretacji SWIZ. Tymczasem w
przedmiotowej sprawie w oparciu o brzmienie pkt 8.1. SIWZ Przystepujacy uznal, ze zakres
jego zobowigzania w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia odnosnie szkolen
certyfikowanych polega na ich zapewnieniu, tj. wykupieniu w upowaznionym osrodku wraz z
zapewnieniem zakwaterowania i wyzywienia. Realizacji tak rozumianego zobowigzania nie
zamierzat powierza¢ zadnemu podmiotowi trzeciemu, uznajgc ze certyfikowany osrodek
szkoleniowy nie bedzie w tym przypadku petnit funkcji podwykonawcy w rozumieniu ustawy
Pzp. Oznacza to, ze jego oswiadczenie w zakresie niepowierzenia realizacji zamowienia
podwykonawcy nie jest obiektywnie nieprawdziwe, poniewaz opiera sie na okreslonej
interpretacji SIWZ. Ponadto przediozone oswiadczenie nie miatlo wptywu na wynik
postepowania ani rozumianego wasko (mozliwo$¢ uzyskania danego zamowienia) ani
szeroko (mozliwo$¢ uczestniczenia w postepowaniu, ktéra moze, ale nie musi zostaé
zwienczona uzyskaniem zamowienia). Z powyzszych wzgledéw zarzut naruszenia art. 24

ust. 2 pkt 2) nalezy uznac za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu, ze oferta Przystepujacego jest niezgodna z SIWZ,
poniewaz w ofercie Przystepujacy oswiadczyt, iz wykona zamodwienie samodzielnie bez
udziatu podwykonawcow, podczas gdy zamowienie obejmowalo realizacje autoryzowanych
szkolen, w stosunku do ktorych Przystepujacy nie miat odpowiednich uprawien, koniecznym
jest ocena, czy w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z podwykonawstwem i co
za tym idzie wskazaniem czesci zamodwienia, ktdérg wykonawca zamierza powierzyé
podwykonawcom. Jak bylo wskazane powyzej, Przystepujacy podnosit, ze w oparciu o
sformutowanie SIWZ odnosnie obowigzku zapewnienia szkoleh certyfikowanych przez
autoryzowane osrodki uznal, ze zarbwno bezposrednie wskazanie podmiotu trzeciego,

odrebnego od wykonawcy, jako uprawnionego do realizacji ustugi szkolen certyfikowanych,
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jak réwniez zobowigzanie do zapewnienia tych szkoleh a nie ich przeprowadzenia
wskazywato w ocenie Przystepujacego, ze nie mozna tu méwi¢ o podwykonawstwie przy
realizacje zamowienia. Przystepujacy powotywat w tym zakresie wyrok KIO z dnia 17
stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 66/07, w ktérym jako podwykonawca nie byta uznana
firma realizujgca ustugi serwisowe w ramach gwarancji. Odwolujgcy zwalczajac powyzsze
stanowisko argumentowat, iz przytaczany wyrok KIO dotyczyt czynnosci akcesoryjnych
wykonywanych przez podmiot trzeci, podczas gdy w ramach niniejszego postepowania
szkolenia certyfikowane sg jednym z istotnych elementéw przedmiotu zamowienia. Podnosit,
ze niezgodnosc tresci oferty ze SIWZ polega na tym, ze Przystepujacy powinien byt okresli¢
czes$¢ zamowienia, ktorej powierzy wykonanie podwykonawcy, a w swojej ofercie wskazat,
ze nie powierzy wykonania podwykonawcom pomimo, ze w zakresie autoryzowanych
szkolen nie byt w stanie samodzielnie go wykona¢. Zdaniem Odwotujgcego brak wskazania
podwykonawcéw nie potwierdza, ze szkolenia bedzie realizowat autoryzowany podmiot.
Ponadto Odwotujgcy uzasadniat, ze Przystepujacy w przystgpieniu przyznat, ze szkolenia
autoryzowane powinny byc¢ realizowane przez podmiot trzeci, co w jego ocenie jest tozsame
z tym, ze powinien byt wskaza¢ podwykonawce. Brak takiego wskazania stanowi o btedzie

formalnym oferty.

Odnoszac sie do powyzszej argumentacji Odwotujgcego, Izba zauwaza, ze ustawa
Pzp nie zawiera definicji podwykonawstwa. Przyjmuje sie jednak, ze podwykonawcg jest ten
kto na podstawie umowy zawartej z wykonawca realizuje cze$¢ zobowigzan, ktérych
wykonanie nalezy do wykonawcy. Oznacza to zatem, ze podwykonawca samodzielnie
wykonuje czes¢ zamoOwienia przynalezng wykonawcy i powierzong mu przez wykonawce,
przy czym wobec zamawiajgcego za dziatania i zaniechania podwykonawcy odpowiada
wykonawca. Nie oznacza to jednak w ocenie Izby, iz w kazdym przypadku, gdy w ramach
realizacji zamowienia konieczny bedzie udziat podmiotu trzeciego podmiot taki bedzie miat
status podwykonawcy. W przytoczonym orzeczeniu KIO z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 66/07 uznano, ze o podwykonawstwie przesgdza wola powierzenia wykonania
okreslonych prac danemu podmiotowi, mozliwo$¢ wyboru tego podmiotu w takim znaczeniu,
ze decyzyjnos¢ w tym zakresie przystuguje wykonawcy, a takze zawarcie umowy
podwykonawczej okre$lajgcej prawa i obowigzki stron. W ocenie Izby wyrazonej w tym
wyroku autoryzowany ustugodawca producenta wskazany do $wiadczenia ustug
serwisowych zwigzanych z nabyciem sprzetu tego producenta, nie moze byé uznany za
podwykonawce wykonawcy sktadajacego oferte, na ktdrego wybdr powinien mieé¢ wytaczny
wplyw wykonawca oraz zawrze¢ z nim stosowng umowe. Podobnie za podwykonawcow nie
byly uznawane podmioty wykonujgce czynnosci pomocnicze niezbedne do zrealizowania
przedmiot zamdwienia (wyrok KIO z dnia 20 listopada 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1243/08,
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wyrok KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 691/08). W opinii Izby dla przyjecia
podwykonawstwa istotne jest zatem aby podwykonawca realizowal czeS¢ zobowigzan
samego wykonawcy. Z kolei zakres tych zobowigzan wynika z analizy odpowiednich
postanowien SIWZ. Odwotujacy twierdzi, iz SIWZ w niniejszym postepowaniu wymagata
przeprowadzenia przez wykonawce certyfikowanych szkolen i z tego wzgledu winien on
okresli¢ podwykonawce, gdy nie posiadat stosownej autoryzacji. Jednakze SIWZ w pkt 8.1
Zalgcznika A ,SzczegoOtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia” nie zawierata sformutowania o
przeprowadzeniu, lecz zapewnieniu. Zobowigzanie wykonawcy wynikajgce z SIWZ w tym
zakresie nie polegato zatem na wykonaniu takiego szkolenia (tak jak przy szkoleniach
niecertyfikowanych), lecz de facto jego zorganizowaniu (tj. podjeciu czynnosci w wyniku
ktérych administratorzy Zamawiajacego beda mogli odby¢ takie szkolenie w autoryzowanym
osrodku i uzyskac¢ stosowny certyfikat, a polegajacych na wykupieniu takiego szkolenia,
zapewnieniu wyzywienia i zakwaterowania w trakcie szkolenia). Przy takiej wyktadni pkt 8.1
SIWZ wykonawca maégt wykona¢ zobowigzanie samodzielnie i jego oswiadczenie o braku
podwykonawcy nie powinno by¢ kwestionowane. Nie zamierzat bowiem Kkorzystaé z
podwykonawcy w odniesieniu do podjecia czynnosci organizacyjnych, a sam osrodek
szkoleniowy traktowany byt nie jako podwykonawca realizujacy czes¢ zobowigzania
wykonawcy, lecz dostawca produktu/ustugi niezbednego do wykonania przedmiotu
zamdwienia. Zasadnym jest zatem przywotanie przez Przystepujacego przykladu, iz
producent sprzetu dostarczanego przez inny podmiot nie jest wskazywany jako
podwykonawca w ramach zamowienia dostawy. Ponadto autoryzowany osrodek realizowat
bedzie tylko merytoryczng czes¢ szkolenia, a przy tak rozszerzonej definicji podwykonawcy
nalezaloby wskaza¢ jako podwykonawce rowniez hotel i ewentualnie firme cateringowa,
poniewaz oczywistym jest, ze wykonawca nie posiada odpowiedniej bazy w tym zakresie, a
realizacja zamdwienia wymaga zapewnienia zakwaterowania i wyzywienia. W ocenie Izby za
takim rozumieniem SIWZ przemawia takze okolicznos¢, iz oferty wykonawcow, poza
Odwotujgcym, ktérzy w tym zakresie nie dokonali utajnienia ofert, nie wskazujg
podwykonawcow w odniesieniu do szkolen certyfikowanych, pomimo iz zaden z tych
podmiotéw, wedle wiedzy zaréwno Zamawiajgcego jak i Odwolujgcego, nie posiada
wymaganej autoryzacji. Powyzsze moze by¢ zatem miarodajne w procesie wyktadni
przedmiotowego postanowienia SIWZ. Izba wskazuje, ze zgodnie 2z utrwalonym
orzecznictwem ,niestaranne i niejasne zapisy SIWZ nie mogq by¢ interpretowane w sposob
niekorzystny dla wykonawcy bioracego udziat w postepowaniu. Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci za bledy zamawiajgcego” (wyrok KIO z dnia 07.02.2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 43/08). Oznacza to zatem, ze taka redakcja postanowieh SIWZ, ktéra umozliwia
zarOwno uznanie, ze w zakresie realizacji zamowienia nalezy wskaza¢ podwykonawce, jak i

odmienng interpretacje, nie powinna w negatywny sposob rzutowa¢ na uprawnienia
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wykonawcy, w tym skutkowac¢ odrzuceniem jego oferty jako niezgodnej z SIWZ. Z oferty
wynika, ze Przystepujacy zaoferowat i wycenit szkolenia, w tym certyfikowane, a zatem jego

oferta nie jest sprzeczna z merytoryczng trescig SIWZ.

Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 6) oraz art.
24 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp, Izba uznala takze za niezasadny zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze oraz

art. 191 ust. 1a ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 =z poOzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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