Sygn. akt: KIO 2078/20
WYROK

z dnia 23 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162A, 02- 342 Warszawa oraz CPU Service Sp. z 0.0.,
ul. Jana Zizki 3, 03-117 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Gtéwna Policji,
ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Comtegra S.A., ul. Pulawska 474, 02-884 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, tj. wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie: Intertrading Systems Technology Sp. z o0.0.,
Al. Jerozolimskie 162A, 02- 342 Warszawa oraz CPU Service Sp. z 0.0., ul. Jana
Zizki 3, 03-117 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tj. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: Intertrading Systems
Technology Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162A, 02- 342 Warszawa oraz CPU

Service Sp. z 0.0., ul. Jana Zizki 3, 03-117 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt KIO 2078/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu dla centralnych systeméw
informatycznych ZCPD i wirtualizacji”, nr referencyjny: 73/BLil/20/MP. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
19.05.2020 r., nr 2020/S 097-231597.

Pismem z dnia 13.08.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162A, 02- 342 Warszawa oraz CPU Service Sp. z 0.0., ul. Jana
Zizki 3, 03-117 Warszawa (dalej: ,odwotujgcy”), na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, oraz o ich wykluczeniu na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. odwotujgcy wniost odwotanie, w ktorym zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez bezzasadne uznanie, ze
odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach z dnia 23.07.2020 r. nie wykazat, ze ztozona
przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co skutkowato odrzuceniem oferty
odwotujgcego oraz ewentualnie poprzez zaniechanie ponownego wezwania
odwotujgcego do zilozenia uzupetniajgcych wyjadnien w zakresie powzietych przez
Zamawiajgcego watpliwosci,

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 23 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
wykluczenie z postepowania odwotujgcego ze wzgledu na brak wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdz. VI ust. 1 pkt 1) siwz w zwigzku
z brakiem posiadania przez partnera konsorcjum waznego swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego lub wyzszego, potwierdzajgcego zdolno$¢ do ochrony informacji
niejawnych o klauzuli ,POUFNE" lub wyzszej, wydanego przez Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego lub Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego,

3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 23 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie
oferty odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej tresci siwz w zakresie braku mozliwosci

wykonania przez odwotujgcego obowigzkéw wynikajgcych z ust. 4 pkt 2 i 3 Instrukcji
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Bezpieczehstwa Przemystowego w zwigzku z brakiem posiadania przez partnera
konsorcjum waznego $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, co w ocenie
Zamawiajgcego, pozostaje rownoznaczne z niezgodnoscig zobowigzania wykonawcy
z wymaganiami siwz.
W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, ze:
Ad. Razaco niska cena.
»8. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat na brak ztozenia
przez Odwolujgcego wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, brak
przedfozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny oraz elementéw majgcych wpltyw na jej,
brak opisania sposobu przygotowania kalkulacji, brak odniesienia sie do kwestii pomocy
publicznej, czy tez szczegodlnych rozwigzan wynikajgcych z przepiséw prawa i przepiséw
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktéorym realizowane jest
zamoéwienia. (...)
10. Odnoszgc sie do meritum, wskaza¢ nalezy przedstawiony przez Odwolujgcego -
w sposéb klarowny i czytelny - podziat kosztow na 4 kategorie, sSciSle zwigzane z
finansowym zabezpieczeniem nie tylko postepowania o udzielenie zaméwienia ale przede
wszystkim petnych kosztow realizacji ustugi, objetej zamdwieniem, zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego. A mianowicie: (1) czesci zamienne oraz lll linia wsparcia, (2) koszt ustug,
(3) koszt wadium oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, (4) pozostate koszty.
11. W zakresie pierwszej kategorii, dotyczgcej zabezpieczenia kosztow czesci zamiennych
oraz Il linii wsparcia (wsparcie techniczne dostawcy), Odwotujacy wskazat, ze za ten zakres
zamoéwienia bedzie odpowiedzialny Partner Konsorcjum, ktéry przygotowat stosowng oferte
cenowg, bedgca podstawg skalkulowania kosztow czesci zamiennych i zatgczong jako
dowdd do wyjasnien z dnia 23.07.2020 r. Nie bez znaczenia pozostaje, ze spotka CPU
Service sp. z 0.0. - jako cze$¢ miedzynarodowego koncernu Evernex - Kkorzystata
z doswiadczenia i wiedzy koncernu w zakresie swiadczenia ustug serwisu pogwarancyjnego
dla wielu podmiotéw. Dysponuje wiec informacjami co do tego, jaka jest czestotliwos¢ awarii
systemoéw informatycznych, ktérych dotyczy przedmiot niniejszego zaméwienia i jakie koszty
sg z tym zwigzane. Niewatpliwie informacje sg podstawg oceny i analizy ryzyka
finansowego, zwigzanego z realizacjg przedmiotu zamowienia. Niewatpliwie tez dzieki tym
informacjom jest mozliwo$¢ przygotowania najbardziej wiarygodnej i adekwatnej do potrzeb
oraz realibw wspoOtpracy z Zamawiajgcym wyceny kosztdow w zakresie zwigzanym
z czeSciami zamiennymi.
12. Odwotujgcy przyjat zryczattowany koszt czesci zamiennych w kwocie 396.000,00 zt netto
rocznie, co daje 33.000,00 zt netto miesiecznie. Natomiast w przypadku kosztu Swiadczenia
ustugi wsparcia technicznego (koszt Il linii wsparcia) — kwote 60.000;00 zt netto rocznie, co

daje 5.000,00 zt miesiecznie. Razem (czesci zamienne oraz lll linia wsparcia) - 456.000,00 zt
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netto rocznie, tj. 560.880,00 zt brutto (38.000,00 zt netto miesiecznie, tj. 46.740,00 zt brutto
miesiecznie). Nie ulega watpliwosci, ze wskazane wyzej koszty roczne i miesieczne,
z zatozenia nie wydajg sie razgco (!) niskie. Zresztg Zamawiajacy nie zakwestionowat tego
kosztu jako niewiarygodnego; nie przedstawit kontrargumentacji merytorycznej, z ktorej
wynikatyby znacznie wieksze realne koszty czeSci zmiennych, ponoszone przez
Zamawiajgcego W zwigzku z serwisem pogwarancyjnym sprzetu, anizeli koszty przyjete
przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy zarzucit jedynie brak wykazania zatozeh do kalkulacji
oraz brak przedtozenia dowodow.

13. Nie bez znaczenia réwniez pozostaje, ze Odwotujgcy przyjat zryczattowany charakter
kosztu czesci zamiennych, nie zas kosztorysowy. Stgd niezrozumiate dla Odwotujgcego
pozostaje, jakiego rodzaju dowoddéw w tym zakresie Zamawiajgcy dodatkowo maégt
oczekiwaé od Odwotujgcego. Co wiecej, jezeli Zamawiajgcy miat w tym zakresie jakiekolwiek
watpliwosci, powinien byt wezwaé¢ Odwotujgcego do ztozenie dalszych wyjasnien w tym
zakresie, czego - z catkowicie niezrozumiatych powodéw - Zamawiajgcy jednak nie uczynit.
(...)

15. Przechodzac do drugiej kategorii kosztu ustug serwisowych, zauwazenia wymaga, ze
zostaly one przedstawione w oparciu o wskaznik MD (man-day: dzien pracy jednego
cztowieka, jednostka miary pracochtonnosci zadania), a wiec 8 roboczogodzin (1 MD = 8
roboczogodzin). Oczywistym przy tym jest, ze Odwolujgcy nie mogt zatozy¢ petnego
tygodnia swiadczenia ustug (40 godzin), gdyz ustuga serwisowa jest Scisle uzalezniona od
zgtoszen Zamawiajgcego, a dtugosc jej trwania od stopnia skomplikowania awarii. Jest to
wiec ustuga o charakterze bardzo nieregularnym. Mimo wszystko Odwotujgcy dokonat opisu
przejetych zatozen. (...)

15. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Odwotujgcy dokonat nie tylko rzeczowego podziatu zadan,
wchodzacych w zakres ustug serwisowych, ale tez rozroznit te najbardziej czasochtonne
(naprawy oraz przyjmowanie i obstuga zgtoszen przez Centrum Serwisowe Wykonawcy) od
tych najmniej czasochtonnych (konsultacje techniczne). Kazdej kategorii przypisujgc
jednoczesnie odpowiednig jednostke MD z podziatem na okres roczny i miesieczny.

16. tgczna pracochtonnosc¢ ustug zostata okreslona na poziomie 174 dni roboczych. (...)

18. Co wiecej - przyjeta pracochtonnos¢ zostata oszacowana nadmiarowo, tzn. ,na goérke",
wzgledem dotychczasowego doswiadczenia Odwotujgcego w realizacji podobnych
projektéw. Doswiadczenie to nie powinno by¢ kwestionowane, biorgc pod uwage istniejgce
u Odwotujgcego Centrum Serwisowe Wykonawcy, obstugujgce podobne zamodwienia i
przeznaczone rowniez do obstugi, niniejszego zamdwienia. Istotne rowniez pozostaje, ze
Odwotujgcy podkreslat w tresci wyjasnien, ze ustugi serwisowe bedzie realizowat
samodzielnie, tj. za pomocg zasobow wilasnych, a wiec bez udziatlu podwykonawcow.

To rowniez wplywa na zminimalizowanie kosztow. Podkreslenia przy tym wymaga, ze
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podobnie jak w przypadku kategorii dot. kosztu czesci zamiennych, tajze w przedmiotowej
kategorii kosztéw ustug serwisowych Zamawiajgcy zaniechat przedstawienia jakichkolwiek
merytorycznych  zarzutéw, ktore bezposrednio dotyczytyby wadliwosci obliczen
Odwotujgcego.

18. W trzeciej kategorii kosztow, zwigzanych 2z przedmiotowym zamodwieniem,
Odwotujgcy wskazat:

- koszt wadium: 1 000,00 z

- koszt zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy: 2 400,00 z

19. Co do pozostatych kosztéw, wzietych pod uwage przez Odwotujgcego, wskazac nalezy:

- szacunkowe koszty delegacji, przejazdow oraz diet - 40 000,00 zt netto,

- zapasu na dodatkowe prace inzynierskie niemozliwe do okreslenia na dzien zlozenia
oferty przez Wykonawce (10 MD - 14 400,00 zt netto),

- rezerwa na kary umowne i pozostate koszty niemozliwe do okreslenia na dzien ztozenia
oferty przez Odwotujgcego - 40 000,00 zt netto. (...)

22. Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze ziozone wyjasnienia sg jedynie oswiadczeniem
wtasnym wykonawcy, nie zas dowodem. Z powyzszym nie mozna sie zgodzié. Zupetnie
nieuprawnione jest deprecjonowanie wartosci dowodowej wyjasnien Odwotujgcego
w sytuacji, kiedy sg one konkretne i merytoryczne, a przepisy ustawy Pzp wskazujg je
w pierwszej kolejnosci jako podstawe oceny razgco niskiej ceny. (...)

25. Na gruncie przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy dysponowat rzeczowymi
wyjasnieniami Odwotujgcego. Dlatego tez, jezeli wyjasnienia te wzbudzaly dalsze
watpliwosci, Zamawiajgcy winien byt wezwaé Odwotujacego do doprecyzowania
przedstawionych informacii. (...)

26. Podsumowujgc - zarzut co do braku wykazania przez Odwotujgcego, ze zlozona przez
niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny - jest chybiony. Zwlaszcza ze Odwotujgcy nie
tylko przedstawit szczeg6towg analize kosztéw, nie tylko uwzglednit dodatkowg rezerwe na
koszty nieprzewidziane ale rowniez wykazat swéj zysk. Dlatego tez nie sposdb uznac, ze
ztozona przez niego oferta zawiera cene nierealng, czy nie dajgcg rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia, czy tez odbiegajacg od cen rynkowych. Zwlaszcza ze miedzy ofertg
Odwotujgcego a drugg ztozong w postepowaniu oferta (COMTEGRA S.A.) réznica jest
stosunkowo niewielka i wynosi 241.080,00 zt brutto. Podkreslenia réwniez wymaga, ze
konkurent Odwotujgcego Swiadczyt dotychczas ustuge serwisu pogwarancyjnego na rzecz
Zamawiajgcego za cene jeszcze nizszg niz zaoferowana aktualnie przez Odwotujgcego
W niniejszym postepowaniu.”

Ad. Wykluczenie odwotujgcego z postepowania.

,27. Zamawiajgcy w rozdz. VI ust. 1 pkt. 1 siwz wskazat: ,O zamdwienie moze sie ubiegaé

Wykonawca, ktory (...) spetnia nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu, (...) w tym:
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posiadania waznego s$wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia lub
wyzszego potwierdzajgcego zdolnosé do ochrony informacji niejawnych o klauzuli
,LPOUFNE" lub wyZszej, wydanego przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego lub
Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego".

28. Wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajgcy wskazat na brak ww.
Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego przez Partnera Konsorcjum - CPU Service
sp. z 0.0. Uzasadniajgc konieczno$¢ posiadania przez kazdego konsorcjanta z osobna ww.
Swiadectwa, Zamawiajgcy wskazat, Zze siwz ,posrednio" tego wymaga. W ocenie
Zamawiajgcego wynika to z komparycji umowy (podmiot/podmioty z ktérymi zostaje zawarta
umowa s3g ,Wykonawcg") oraz z Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego, stanowigcej
zatgcznik nr 3 do umowy, gdzie w ust. 4 pkt. 2 i 3 natozony zostat obowigzek dostarczenia
Zamawiajgcemu  uwierzytelnionej  kopii waznego = $wiadectwa  bezpieczenstwa
przemystowego.

29. Réwniez w tym zakresie z Zamawiajgcym nie sposob sie zgodzi¢. W Zzadnym
postanowieniu siwz (z uwzglednieniem projektu umowy oraz ww. Instrukcji) Zamawiajgcy nie
wymagat ani posrednio ani bezposrednio, aby warunek udziatu postawiony w rozdz. VI ust. 1
pkt. 1 siwz miat by¢ spetniony przez kazdego z konsorcjantow. (...)

30. Tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat odmiennego
uregulowania sposobu spetnienia postawionego w rozdz. VI ust. 1 pkt. 1 warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie. Nie sposéb
wywie$¢ takowych wnioskow ani z tredci siwz, ani tez z tresci ogtoszenia o zamodwieniu,
ktére to dokumenty powinny pozostaé w petni spdjne co do przedstawienia wymogoéw
zwigzanych z warunkami udziatu w postepowaniu. (...)

33. (...) Odwotujacy wskazat to wprost w tresci wyjasnien z dnia 23.07.2020 r.: »(...) firma
CPU Service sp. z o0.0. nie bedzie brata udziatu w realizacji przedmiotu Umowy w zakresie
dostepu do informacji niejawnych. Jako cztonek konsorcjum bedzie zapewniata ustugi
wsparcia /Il linii dla tego projektu réwniez bez dostepu do informacji niejawnych (...)«

34. Zwroci¢ réwniez nalezy uwage, ze Instrukcja Bezpieczenstwa Przemystowego ktadzie
szczegblny nacisk na obowigzek Wykonawcy dysponowania odpowiednimi osobami
w zwigzku z dostgpem do informacji niejawnych, dlatego tez wymaganie posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego od podmiotu, ktéry w zakresie realizacji
przedmiotu zaméwienia, nie bedzie miat zadnej stycznosci z informacjami niejawnymi - jest
zupetnie oderwane od celu, dla ktérego wprowadzono przedmiotowy warunek udziatu
w postepowaniu. (...)

36. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Zamawiajacy od samego wykonawcy wymagat Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, natomiast dodatkowo od o0séb dopuszczonych do

informacji niejawnych: poswiadczenia bezpieczenstwa o klauzuli co najmniej ,POUFNE" oraz
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zaswiadczenia o przeszkoleniu w zakresie ochrony informaciji niejawnych. Jezeli na gruncie
niniejszego postepowania wytgczny dostep do informacji niejawnych mieli pracownicy Lidera
Konsorcjum, stwierdzi¢ nalezy, ze wystarczajgce jest posiadanie przez niego swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, jak roéwniez wystarczajgce jest posiadanie przez jego
pracownikéw poswiadczenia bezpieczenstwa o klauzuli co najmniej ,POUFNE" oraz
zaswiadczenia o przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych.
37. Co najwyzej uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy miat prawo wymagania odrebnego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego od podwykonawcow, zgodnie z ust. 4 pkt. 3
Instrukgcji: ,Wykonawca zobowigzany jest do (...) przekazania najpdzniej w dniu podpisania
umowy, do Biura tacznosci i Informatyki KGP uwierzytelnionej kopii waznego swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego 3 stopnia potwierdzajgcego zdolnos¢ Wykonawcy do
ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE" lub wyzszej (niniejsze dotyczy réwniez
kazdego z podwykonawcow, ktérzy w czasie realizacji Umowy bedg mie¢ dostep do
informacji niejawnych)". Powyzsze jest zresztg zgodne z wymogami ustawowymi, gdyz
w mysl art. 54 ust. 6 ustawy o ochronie informacji niejawnych - przepisy dotyczace
wymaganego swiadectwa bezpieczenstwa stosuje sie takze do przedsiebiorcow, bedgcych
podwykonawcami umow, zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych.”
Ad. Niezgodnos¢ oferty z trescig siwz.
,40. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego, poniewaz w jego ocenie ze wzgledu na brak
posiadania przez Partnera Konsorcjum swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, nie jest
on w stanie realizowac¢ przedmiotu zamdwienia zgodnie z ust. 4 pkt. 2 i 3 Instrukgciji.
41. Ze wzgledu na fakt, ze to spotka INTERTRADING bedzie realizowata wszelkie obowigzki
dot. przedmiotu zamodwienia w zakresie zwigzanym z dostepem do informacji niejawnych,
zarzut powyzszy jest zupetnie nietrafiony.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci wykluczenia odwotujgcego

z postepowania oraz odrzucenia jego oferty,

2) dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Pismem z dnia 28.08.2020 r. wykonawca Comtegra S.A., ul. Putawska 474,

02-884 Warszawa (dalej: przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu dla

centralnych systemow informatycznych ZCPD i wirtualizacji.

W postepowaniu ztozono dwie oferty, przy czym odwotujgcy ztozyt oferte z ceng
1.190.640,00 zt, zas przystepujacy — z ceng 1.431.720,00.

Wartos¢ szacunkowa zamodwienia wynosi 2.500.000,00 zt netto, co stanowi
3.075.000,00 zt brutto. Srednia arytmetyczna ofert wyniosta 1.311.180,00 zt. Oznacza to, ze
cena oferty odwotujgcego jest o ok. 61% nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia

powiekszonej o VAT i o ok. 9% nizsza od sredniej arytmetycznej ofert.

W pkt VI.1.1. siwz zamawiajgcy wymagat w zakresie posiadania kompetencji lub
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, posiadania waznego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia lub  wyzszego
potwierdzajgcego zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE” lub
wyzszej wydanego przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego lub Stuzbe Kontrwywiadu
Wojskowego.

W pkt VII.5.1. siwz zamawiajgcy, w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz informacji zawartych w JEDZ ,(wykonawcéw,
podwykonawcéw, podmiotdéw trzecich)”, zadat m.in. ww. dokumentu na potwierdzenie
spetniania warunku.

W pkt XI.7. zamawiajgcy okreslit wymagania dla wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamoéwienie, w tym m.in.: ,w odniesieniu do wymogdéw okreslonych w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage tgczne uprawnienia Wykonawcéw do
wykonywania czynnosci/dziatalnosci wchodzgcych w zakres zamdwienia, ich tgczny
potencjat techniczny, kadrowy, kwalifikacje, wiedze i doswiadczenie, a takze ich tgczng

sytuacje ekonomiczng i finansowg”.

Zgodnie z pkt 4 ppkt 2 i 3 zatgcznika nr 3 do projektu umowy, tj. Instrukcji
Bezpieczenstwa Przemystowego, wykonawca zobowigzany jest do:
2) Dostarczenia Zamawiajgcemu danych personalnych Petnomocnika ds. ochrony informac;ji
niejawnych oraz poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie poswiadczenia
bezpieczenstwa i zaswiadczenia o przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych,
o ktérych mowa w art. 14 ust. 3 pkt 3 i 4 ww. ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie

informaciji niejawnych.
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3) Przekazania, najpézniej w dniu podpisania Umowy, do Biura tacznosci i Informatyki
Komendy Gtéwnej Policji uwierzytelnionej kopii waznego $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego trzeciego stopnia potwierdzajgcego zdolnos¢é Wykonawcy do ochrony
informaciji niejawnych o klauzuli ,POUFNE” lub wyzszej (niniejsze dotyczy rowniez kazdego
z podwykonawcow, ktorzy w czasie realizacji Umowy mogg mie¢ dostep do informacji
niejawnych).

Pismem z dnia 20.07.2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego:
1) na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego oferty,
2) na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, czy wykonawca CPU
Service Sp. z 0.0., posiada poswiadczenie bezpieczenstwa, o ktérym mowa w pkt VI.1.1.
siwz, a jezeli nie — o wyjasnienie, w jaki sposob wykonawca zrealizuje obowigzki
wynikajgce z ust. 4 pkt 2 i 3 Zalagcznika nr 3 do projektu umowy — Instrukcja

Bezpieczehstwa Przemystowego.

W odpowiedzi z dnia 23.07.2020 r. odwotujgcy:

1) ztozyt wyjasnienia dotyczace ceny jego oferty wraz z dowodem, tj. ofertg od
wspotkonsorcjanta CPU Service Sp. z 0.0.,

2) wyjasnit, ze CPU Service Sp. z 0.0., nie bedzie brat udzialu w realizacji przedmiotu
umowy w zakresie dostepu do informacji niejawnych. Wspdtkonsorcjant bedzie
zapewniat czesci zamienne dla wszystkich urzadzen wyspecyfikowanych przez
zamawiajgcego w siwz oraz bedzie dodatkowo zapewniat ustugi wsparcia Il linii dla
tego projektu réwniez bez dostepu do informacji niejawnych, a takze dodat, ze
realizacjia umowy bedzie sie odbywata zgodnie z umowg, w tym z Instrukcjg

Bezpieczenhstwa Przemystowego.

Pismem z dnia 13.08.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i
3 ustawy Pzp oraz o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

1) Co do art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp:

»W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, iz zatgczony do wyjasnien dowod nr 1 jest
wytacznie oswiadczeniem wilasnym czionka konsorcjum, ktére musi by¢ traktowane
jedynie jako element wyjasnien Wykonawcy, a nie dowdd potwierdzajgcy informacije
przedstawione wyjasnieniach. Tym samym, brak jest jakichkolwiek dowoddéw

potwierdzajgcych wartosci przedstawione w ztozonych wyjasnieniach. (...)

KIO 2078/20 10



Ztozone wyjasnienia zawierajg jedynie prostg kalkulacje cenowg zawierajgcg pozycje
oraz ich przewidywany koszt. W wyjasnieniach brak jest jakiegokolwiek wyjasnienia,
w jaki sposob zostaty wycenione poszczegodlne pozycje kosztowe w szczegdlnosci
dotyczgce zabezpieczenia czesci zamiennych oraz prac serwisowych.

Przedmiotem zamowienia jest zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu
posiadanego przez Zamawiajgcego, ktory zostat szczegétowo okreslony w Opisie
przedmiotu zaméwienia. Zakres prac realnie wykonanych przez Wykonawce bedzie
zaleze¢ od awaryjnosci tego sprzetu. Tym samym wycena prac w ramach zamdwienia
powinna zosta¢ powigzana z poziomem zaktadanej przez Wykonawce awaryjnosci
sprzetu lub powinna zosta¢ powigzana z kosztem pozyskania sprzetu niezbednego do
zdublowania sprzetu Zamawiajgcy. Oczywiscie, dopuszczalne sg takze inne sposoby
szacowania kosztow realizacji przedmiotowego zamowienia. W ztozonych wyjasnieniach,
brak jest jednak jakiegokolwiek opisania sposobu przygotowanie kalkulacji. Wycena moze
zostaé powigzana np. z doswiadczeniem wynikajgcych z realizowanych innych kontraktéw
tego typu. W zlozonych wyjasnieniach wskazano jedynie przewidywany koszt
.Zabezpieczenia czesci zamiennych oraz Ill linia wsparcia", ktérego podstawe stanowi
oswiadczenie wtasne drugiego z konsorcjantéw. Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia
czy uprawdopodobnienia dla wskazanych wartosci cenowych. Przedmiotowy element
zamowienia jest kluczowy dla wiasciwej realizacji zamowienia.

W pozycji drugiej kalkulacji cenowej wskazano na koszty ustug swiadczonych za
pomocg zasobéw wiasnych w ramach pieciu kategorii czynnosci. Wykonawca wskazat
szacunkowg liczbe osobodni dla kazdej z tych kategorii czynnosci. Wykonawca w Zzaden
sposéb nie wyjasnit, w jaki sposéb wartosci te zostaty oszacowane i z czego wynikaja,
Wykonawca wskazat takze zryczattowang stawke rozliczeniowg (takg samg we
wszystkich pieciu kategoriach czynnosci) za dzieh pracy jednego pracownika.
W przypadku tego rodzaju zamoéwien jak stanowigca przedmiot zamoéwienia koszt
personelu specjalistycznego stanowi zasadniczy czynnik kosztotworczy. W ten sposéb
wykonawca w zaden sposob nie udowodnit ani nie wykazat, jakie faktycznie stawki
wynagrodzenia sg stosowane w przedsiebiorstwie, a w szczegdlnosci nie odnidst sie do
kosztow Swiadczenia ustug przez konkretny personel. (...)

W pozycji czwartej zostata umieszczona pozycja ,szacunkowe koszty delegaciji,
przejazdow oraz diet". Wykonawca w zaden sposob nie wyjasnit, w jaki sposob wartos¢
tej pozycji zostata oszacowana. (...)

Reasumujgc, mamy do czynienia w wyjasnieniu z prezentacjg szczgtkowego
obliczenia ceny a tymczasem przedmiot wezwania to wyjasnienie sposobu kalkulacji

(skad wzieto konkretne sktadniki kosztowe) a nie samo matematyczne obliczenie ceny.”
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2) Co do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp:

~Zamawiajgcy w tresci SIWZ przynajmniej w sposob posredni, ze wymaga posiadania
poswiadczenie bezpieczenstwa przemystowego przez kazdego z Wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, takze tych Wykonawcow, ktorzy wspdlnie
ubiegajg sie o udzielenie zamowienia. Brak posiadania przez czionka konsorcjum
podwiadczenia bezpieczehstwa przemystowego musi skutkowa¢ wykluczeniem
konsorcjum z postepowania, z uwagi ha niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Niemniej jednak, przedmiotowa sytuacja musi podlega¢ ocenie takze pod katem
zgodnosci zobowigzania Wykonawcy z trescig SIWZ. Niewatpliwie Instrukcja
Bezpieczehstwa Przemystowego stanowi element SIWZ (zatgcznik do projektu umowy)
okreslajgcy obowigzki cigzgce na Wykonawcy ha etapie realizacji umowy.

Z projektu komparycji umowy wynika, iz podmiot/podmioty z ktérymi zostaje zawarta
umowa — w dalszej jej tresci zwane sg ,Wykonawcg”. Kazde z postanowien umowy,
w tym postanowien Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego dotyczg ,Wykonawcy”,
czyli kazdego podmiotu, z ktérym zostanie zawarta umowa.

Tres¢ SIWZ w ust. 4 pkt 2 i 3 Instrukcji Bezpieczehstwa Przemystowego naktada
obowigzek dostarczenia Zamawiajgcemu uwierzytelnionej kopii waznego sSwiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia potwierdzajgcego zdolnosc¢
~Wykonawcy" (kazdego z konsorcjantéw) do ochrony informacji niejawnych o klauzuli
-POUFNE" lub wyzszej.

Cztonek konsorcjum CPU SERVICE Sp. z o0.0. nie posiada $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego. Tym samym nie moze budzi¢ watpliwosci, iz w toku
realizacji zamdwienia nie wykona on obowigzku wynikajgcego z ust. 4 pkt 2 i 3 Instrukciji
Bezpieczenstwa Przemystowego, co jest rownoznaczne z niezgodnos$cig zobowigzania

Wykonawcy z wymaganiami SIWZ”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita
wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na

kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, nalezy przede wszystkim
przytoczy¢ wiasciwe przepisy. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamodwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisObw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamdéwienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Ustawodawca wskazat jednoznacznie, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
z ceng budzgcag watpliwosci. W przepisie mowa jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze
cena nie jest razgco niska. Tym samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowic jedynie
formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajgcej ogoélne informacje
o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizacji zamoéwienia za zaoferowang cene,
niepoparte stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne
i szczegotowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie
okolicznosci wlasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny

jego oferty, w jaki sposob okolicznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci
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wykonawca moégt dzieki nim dokona¢. W przypadku wskazywania kosztéw poszczegodinych
elementéw zamdwienia, wykonawca musi takze wykazac, jakie zatozenia legty u podstaw
przyjecia, ze koszty te beda okreslonej wysokosci, czyli: z czego wynika taka a nie inna
wysokosc tych kosztow. Dodatkowo, ustawodawca wymaga, aby wskazane w wyjasnieniach
informacje byly poparte dowodami, ktorymi mogg by¢ przyktadowo: oferty uzyskane od
dostawcéw, w tym zawierajgce uzgodnione upusty, umowy wstepne z podwykonawcami,
umowy z osobami, ktére bedg realizowa¢ zamowienie wraz z ich wynagrodzeniem, czy
zawarte w samych wyjasnieniach szczegotowe obliczenia wskazujgce na prawidtowosc¢
kalkulacji cenowej i zysk.

Brak udzielenia przez wykonawce wyjasnien lub udzielenie wyjasnien, w ktorych
wykonawca nie udowodnit, ze cena oferty nie jest razaco niska, obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty. Tym samym od rzetelnosci wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy

udziat w postepowaniu.

Odnoszgc sie do argumentacji odwotujgcego w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazyC, ze nie tylko tres¢ wezwania zamawiajgcego okresla zakres wyjasnien
wykonawcy. Niezaleznie bowiem od wezwania zamawiajgcego, wytyczne co do tego, co
powinny zawieraé wyjasnienia wynikajg takze z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktorego tresé
w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy przytoczyt w wezwaniu. Nawet wiec w braku
sprecyzowania przez zamawiajgcego zakresu zadanych informacji, wykonawca powinien
powotac sie przynajmniej na te dotyczgce go okolicznosci, ktdre zostaty przez ustawodawce
wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz przedstawi¢ je w taki sposdb, Zzeby jasno
wynikato z nich, jak zostata skalkulowana cena oferty i ze kalkulacja ta jest petna, rzetelna i
umozliwiajgca nalezyte wykonanie zamowienia. W przedmiotowej sprawie informacje
przedstawione przez odwotujgcego nie wskazujg przyktadowo ani na jakiekolwiek wyjatkowo
sprzyjajace mu warunki, ani nie wykazano w nich szczegoétowo rozbitych kosztéw pracy, ani
zrodet i wysokoéci konkretnych oszczednosci, ani analizowane fgcznie czy osobno nie dajg
one odpowiedzi na pytanie, skad wziety sie koszty przedstawione w wyjasnieniach, i co za
tym idzie — z czego wynika cena oferty odwotujgcego.

Przede wszystkim nalezy zauwazyC, ze udzielajgc wyjasnien odwotujgcy wymienit
cztery grupy kosztow i podat ich wysokosc, ale nie wskazat sposobu ich obliczenia, czyli nie
wskazat, co byto podstawa przyjecia, ze koszty te sg okreslonej wysokosci. W szczegodlnosci:

1) w zakresie kosztow zabezpieczenia czesSci zamiennych oraz Il linia wsparcia
odwotujgcy podat tylko kwoty obu ww. elementow zamowienia powotujgc sie na
oferte wspotkonsorcjanta, ktéra nie moze stanowi¢ dowodu realno$ci tych kosztéw,

skoro jest w istocie oswiadczeniem wlasnym wykonawcy,
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2) w zakresie kosztéw ustug swiadczonych za pomocg zasobéw wtasnych odwotujgcy
podat przyjetg pracochfonnosc tych ustug oraz wewnetrzng stawke rozliczeniowa, ale
nie podat, z czego wynikajg te wskazniki, tj. z czego wynika przyjeta liczba osobodni i
wysokos¢ stawki rozliczeniowej. W szczegdlnosci nie stanowi wystarczajgcego
wyjasnienia przyjetej pracochfonnosci powotanie sie jedynie na doswiadczenie
odwotujgcego. Odwotujgcy nie wyjasnit réwniez kosztow pracy, ograniczajgc sie do
stwierdzenia, ze: ,Przyjeta kwota odpowiada 96 miesiecznym wynagrodzeniom
minimalnym, co odpowiada wartosci 8 rocznych wynagrodzen minimalnych”,
jednakze niemozliwym jest, aby kazdy pracownik bez wzgledu na zakres zadan
otrzymywat takie samo wynagrodzenie i w dodatku tylko w wysokosci minimalnej.
Stad tez wyjasnienia odwotujgcego sg niedostateczne.

3) w zakresie ,pozostatych kosztéw” odwotujgcy ponownie podat tylko kwoty nie
przedstawiajgc zadnych zatozen i kalkulacji pokazujacych, dlaczego kwoty te maja
takg a nie inng wysokos¢.

Tym samym tres¢ wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego nie daje odpowiedzi na
pytanie, z czego wynikajg wskazane w nich koszty i w konsekwencji cata cena oferty.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy ani nie zawart w swoich wyjasnieniach
rzetelnej i szczegdtowej kalkulacji kosztéw skitadajgcych sie na cene oferty, ani nie dotgczyt
zadnych innych dowoddéw potwierdzajgcych wysokos¢ tych kosztéw. W szczegolnosci
dowodem takim nie moze by¢ oferta wspétkonsorcjanta, ktéra jak juz wyzej wskazano, jest
tylko odwiadczeniem wlasnym wykonawcy - odwotujgcego (bo przeciez oferta jest ofertg
wspoélng obu konsorcjantéw), a ponadto, oferta ta nie odnosi sie do wszystkich kosztow
sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, zatem nie potwierdza samodzielnie realnosci
ceny oferty ztozonej przez odwoltujgcego w postepowaniu. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
odwotujacy nie ztozyt dowoddw na poparcie swoich wyjasnien.

Osobng kwestig jest to, ze jak wynika z dowoddéw ztozonych na rozprawie przez
zamawiajgcego i przystepujgcego, odwotujgcy w niniejszym postepowaniu oraz
w postepowaniu toczgcym sie rownolegle u tego samego zamawiajgcego na podobny
rodzajowo, ale jednak nie tozsamy przedmiot zaméwienia, ztozyt wyjasnienia dotyczgce ceny
jego oferty o niemal identycznej tresci, w tym z podaniem niemal takich samych kosztéw. Jak
wskazano wyzej, przedmioty obu zamodwien nie sg takie same, roznig sie znaczaco chocby
liczbg sprzetu, ktory jest objety ustugg, czy liczbg miast, w ktorych ta ustuga bedzie
realizowana, a mimo to odwotujgcy podat identyczne dane w zakresie: kosztow Il linii
wsparcia, pracochtonnosci ustug swiadczonych za pomocg zasobéw wtasnych, wysokosci
wewnetrznej stawki rozliczeniowej, kosztow delegacji/przejazdéw/diet, dodatkowych prac
inzynierskich, a takze rezerw na kary umowne i pozostate koszty niemozliwe do okreslenia

na dzien ztozenia oferty. Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy nie dokonat szczegotowej
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analizy przedmiotu niniejszego zamowienia, a w konsekwencji nie dokonat indywidulnej i
rzetelnej kalkulacji ceny oferty, skoro szacowane przez niego koszty sg niemal identyczne
w kazdym z ww. postepowan bez wzgledu na przedmiot zaméwienia. Powyzsza okolicznosc
wynikajgca z dowodow przedstawionych na rozprawie przez zamawiajgcego i
przystepujgcego, potwierdza, ze wyjasnienia odwotujgcego nie mogg by¢ uznane za
wykazujgce realnos¢ ceny jego oferty.

Odnoszac sie do kwestii powtdrzenia czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien,
nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy majg prawo ponowi¢ wezwanie do wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp, ale majg tez obowigzek mie¢ na uwadze tresé art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry przewiduje podstawowe zasady udzielania zaméwien, tj. zachowanie
przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy mogg
kierowa¢ powtérne wezwania do wyjasnien, jezeli wykonawca juz za pierwszym razem
udzielit konkretnych, spojnych wyjasnien, ktére jedynie w niektorych kwestiach wymagajg
doprecyzowania czy uzupetnienia. Jezeli natomiast wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore nie
zawierajg nawet informacji wskazanych wprost przez ustawodawce w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, w tym nie zawierajg dowodow i wyliczenia ceny (wymienienie kosztow nie jest tym
samym, co ich wyliczenie i w efekcie - wyliczenie catej ceny oferty), to nie mozna uzna¢, ze
zamawiajgcy zobowigzany jest raz jeszcze wzywaC wykonawce do ztozenia wyjasnien
w istocie w takim samym zakresie. Dlatego Izba nie znalazia podstaw do nakazywania
zamawiajgcemu w niniejszej sprawie powtorzenia wezwania do ziozenia wyjasdnien

dotyczgcych ceny oferty odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego
oferty z powodu nieposiadania przez wspotkonsorcjanta Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze w pkt VI.1.1. siwz zamawiajgcy
wskazat wymaog posiadania ww. $wiadectwa dla spetnienia warunku posiadania kompetencji
lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, zas w pkt XI1.7. wskazat,
ze ,w odniesieniu do wymogdw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy bedzie
brat pod uwage tgczne uprawnienia Wykonawcdéw do wykonywania czynnosci/dziatalnosci
wchodzgcych w zakres zamowienia”. Tym samym w pkt XL7. siwz zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat, ze warunek w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalnosci, czyli warunek posiadania ww. Swiadectwa, wykonawcy wystepujgcy wspolnie,
majg speic tacznie. Skoro zatem jeden z konsorcjantéw posiada ww. $wiadectwo, to nie ma
podstaw do stwierdzenia, ze odwotujgcy nie spetnit tego warunku.

Jednoczesnie lzba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, jakoby z tresci siwz
wynikato ,posrednio”, ze ww. swiadectwo ma posiadac kazdy z konsorcjantow i ze wynika to

takze z projektu komparycji umowy i z Instrukcji Bezpieczenstwa Przemystowego, gdyz uzyte

KIO 2078/20 16



w nich stowo ,Wykonawca” oznacza kazdy podmiot, z ktérym zostanie zawarta umowa.
Po pierwsze, podstawa do wykluczenia wykonawcy badz odrzucenia jego oferty nie moze
wynikaé ,posrednio” z zadnych dokumentéw postepowania, ale musi byé jednoznacznie
przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub w siwz. Powyzsze wynika z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorym wszelkie czynnosci w postepowaniu zamawiajgcy musi podejmowac
z poszanowaniem zasad wyrazonych w tym przepisie, co oznacza, ze nie moze zaskakiwac
wykonawcow po otwarciu ofert wymaganiami, ktére nie zostaty przewidziane w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub w siwz. Po drugie, jak wskazano juz wyzej, w pkt XI.7. siwz zamawiajgcy
wyraznie dopuscit mozliwo$¢ tgcznego spetnienia warunku dotyczgcego posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, zatem w Swietle tego postanowienia siwz
koncepcja wywodzenia wymogu posiadania Swiadectwa przez kazdego z czionkow
konsorcjum z faktu uzycia w innych miejscach siwz stowa ,Wykonawca”, nie znajduje
zadnego uzasadnienia. Nawet gdyby uznac, ze w powyzszym zakresie zachodzi jakakolwiek
niespojnosé¢ postanowien siwz (cho¢ w ocenie Izby tresé¢ pkt XI.7. jest jednoznaczna i
stanowi o mozliwosci tgcznego spetnienia warunku, czyli np. przez jednego czionka
konsorcjum, zas standardowe uzywanie stowa ,wykonawca” nie przesgdza o istnieniu
jakiegokolwiek wymogu), to i tak niespojnos¢ taka, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
nalezatoby rozpatrywaé na korzys¢ wykonawcy. Zatem argumentacja zamawiajgcego
podniesiona w pismie informujgcym o wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty, nie
daje podstaw do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba dostrzega przy tym podnoszong na rozprawie kwestie koniecznosci posiadania
ww. $wiadectwa przez obu konsorcjantéw dla nalezytego wykonania zamdéwienia, jak tez
niekonsekwencje odwotujgcego, ktory w jednych wyjasnieniach pisze, ze wspotkonsorcjant
bedzie wykonywat ustuge w zakresie Il linii wsparcia (do czego niezbedne jest posiadanie
ww. Swiadectwa), a w drugich, ze firma ta ,nie bedzie brata udziatu w realizacji przedmiotu
Umowy w zakresie dostepu do informacji niejawnych”. Niemniej jednak zamawiajgcy nie
moze po otwarciu ofert ,zmienia¢ regut gry” i wyklucza¢ wykonawcéw, czy odrzucac ich
oferty z powodu niespetnienia wymogow, ktore wczesniej nie zostaty wyrazone w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub w siwz. Aby wykluczy¢, czy odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu braku
posiadania ww. Swiadectwa przez jednego z konsorcjantow, zamawiajgcy musiatby w ww.
dokumentach wskaza¢, ze wymaga posiadania swiadectwa od kazdego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie albo przynajmniej wskazac, ze ww. swiadectwo
musi posiadac ten z nich, ktéry bedzie wykonywat czes¢ zamodwienia wymagajgcg dostepu
do informacji niejawnych. Jak wskazano juz wyzej, w pkt XI.7. siwz rozwigzat te kwestie
inaczej i na obecnym etapie postepowania nie moze wprowadza¢ w tym zakresie zadnych
zmian. Juz tylko na marginesie nalezy dodac, ze argumentacji dotyczgcej niekonsekwenc;ji

odwotujgcego co do wskazywania zakresu ustug planowanych do wykonania przez
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wspotkonsorcjanta, zamawiajgcy nie zawart w pismie informujacym o wykluczeniu
odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty, zatem nie moze by¢ tez ona uwzgledniona
w postepowaniu odwotawczym.

Nie mozna tez zgodzic sie z przystepujacym, ze uprawnienia sg takim potencjatem,
ktory nie moze by¢ taczony. Na rynku sg udzielane zamowienia, ktorych realizacja tylko
czesciowo wymaga posiadania okreslonych uprawnien i w takiej sytuacji zamawiajgcy mogg
dopusci¢ wykazanie tgcznego spetniania warunku w zakresie posiadania tych uprawnien,
w tym np. z zastrzezeniem, ze konkretng czeS¢ zamowienia bedzie musiat realizowac ten
podmiot, ktéry posiada wymagane uprawnienia. Nie jest wiec wykluczone tgczne spetnianie
warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp, przez wykonawcow
sktadajgcych wspoing oferte.

Reasumujgc, wobec tresci pkt XI.7. siwz, nie zachodzity podstawy do wykluczenia
odwotujgcego i odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze nie potwierdzily sie zarzuty
odwotujgcego dotyczgce odrzucenia jego oferty z powodu wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, natomiast potwierdzity sie zarzuty dotyczace posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego. Jednakze — wobec oddalenia pierwszego z ww. zarzutow —
naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nie ma wptywu na wynik postepowania. Dlatego tez Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). W szczegdlnosci Izba wzieta pod uwage, ze
pomimo uznania zasadnos$ci zarzutu dotyczgcego posiadania Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, z uwagi na oddalenie zarzutu dotyczacego wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, odrzucenie oferty odwotujgcego zostato podtrzymane. Dlatego tez Izba

postanowita obcigzy¢ odwotujgcego catoscig kosztow postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy ...........ccooiinanen.
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