Sygn. akt: KIO 495/14
Sygn. akt: KIO 507/14
Sygn. akt: KIO 508/14

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Daniel Konicz
Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca, 8 i 9 kwietnia 2014 r. odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 14 marca 2014 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Nordisk Polska Sp. z 0.0., Konsalnet Secura Solutions Sp. z o.0., ul.
Postepu 3, 02-676 Warszawa (KIO 495/14),

B. w dniu 14 marca 2014 r. przez wykonawce Ekotrade Sp. z o.0., ul. Melomanoéw 4,
00-712 Warszawa (KIO 507/14),

C. wdniu 14 marca 2014 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
ELPROMA Sp. z 0.0., ul. Warszawska 37/15, 05-500 Piaseczno (KIO 508/14),

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, al. Ujazdowskie 11,
00-567 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Impel Security
Polska Sp. z 0.0., SMT Software Sp. z 0.0. SKA, EBS Sp. z 0.0., ITM Poland Sp. z
0.0., ul. Slezna 118, 53-511 Wroctaw zgtaszajacych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 495/14, KIO 507/14 oraz KIO 508/14
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Ekotrade Sp. z o0.0., ul. Melomanéw 4, 00-712 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
508/14 po stronie zamawiajacego,



orzeka:

1. Oddala odwotania o sygn. akt KIO 495/14, KIO 507/14 i KIO 508/14.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia Nordisk Polska Sp. z o.0., Konsalnet Secura Solutions Sp. z o.0., ul.

Postepu 3, 02-676 Warszawa, wykonawce Ekotrade Sp. z o0.0., ul. Melomanéw 4, 00-712

Warszawa i wykonawce Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ELPROMA Sp. z o.0., ul.
Warszawska 37/15, 05-500 Piaseczno i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: czterdziesci pieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Nordisk Polska
Sp. z o0.0., Konsalnet Secura Solutions Sp. z 0.0., ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa, wykonawce Ekotrade Sp. z 0.0., ul. Melomanéw 4, 00-712 Warszawa
i wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ELPROMA Sp. z o.0., ul.
Warszawska 37/15, 05-500 Piaseczno tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Nordisk Polska Sp. z 0.0., Konsalnet Secura Solutions Sp. z 0.0., ul. Postepu
3, 02-676 Warszawa, wykonawcy Ekotrade Sp. z 0.0., ul. Melomanéw 4, 00-712
Warszawa i wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ELPROMA Sp. z
0.0., ul. Warszawska 37/15, 05-500 Piaseczno na rzecz Ministerstwa
Sprawiedliwosci, al. Ujazdowskie 11, 00-567 Warszawa kwote 10 800 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w
tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) od
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Nordisk Polska
Sp. z o0.0., Konsalnet Secura Solutions Sp. z o0.0., ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy)
od wykonawcy Ekotrade Sp. z o0.0., ul. Melomanéw 4, 00-712 Warszawa oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) od
wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ELPROMA Sp. z o.0., ul.
Warszawska 37/15, 05-500 Piaseczno.



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

Przewodniczacy: .......cccoieveieininnianes



sygn. akt: KIO 495/14
KIO 507/14
KIO 508/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11; 00-567 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na ,Usfuge eksploatacji
i rozwoju Systemu Dozoru Elektronicznego” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28 sierpnia 2013 r. pod numerem 2013/S 166-288765.

Zamawiajacy dniu 5 marca 2014 roku, przestat informacje o wynikach prowadzonego

postepowania.

KIO 495/14

Dnia 14 marca 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia:
Nordisk Polska Sp. z 0.0. - petnomocnik konsorcjum, ul. Postepu 3; 02-676 Warszawa,
Konsalnet Secura Solutions Sp. z 0.0. - cztonek konsorcjum, ul. Przasnyska 6A; 01-765
Warszawa (dalej ,odwoftujgcy’ lub ,konsorcjum Nordisk”) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, czynnosci
zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp, polegajacych na: wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce - konsorcjum firm: Impel Security Sp. z 0.0., SMT Software spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig S.K.A, EBS Sp. z 0.0., ITM Poland Sp. z o.0. (,konsorcjum Imper’), kt6ra
podlega odrzuceniu, wzglednie wykonawca ten podlega wykluczeniu, niewtasciwej ocenie
ztozonych przez konsorcjum Impel wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, zaniechaniu
odtajnienia dokumentéw i zaniechania badania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa konsorcjum Impel w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Impel zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia,

art. 90 ust. 2 i 3 ustawy PZP, poprzez jego nie zastosowanie lub btedne zastosowanie i
zaniechanie dokonania oceny wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez

konsorcjum Impel, ewentualnie dokonanie oceny ztozonych wyjasnien jako wiarygodnych i



uzasadniajgcych oferowang cene, podczas gdy zadne obiektywne czynniki, w szczegdlnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc
projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisbw nie uzasadniajg nalezycie wysokosci oferowanej przez konsorcjum Impel ceny
oferty,

art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum Impel, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o
ktorym mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 3
ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

art. 24 ust 2 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez przyjecie, ze konsorcjum
Impel wykazato ztozonymi w postepowaniu oswiadczeniami i dokumentami spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy PZP, poprzez ztozenie informacji nieprawdziwych majgcych
wptyw na wynik postepowania,

art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 87 ust 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez
zaniechanie wezwania konsorcjum Impel do wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia
wyjasnien razaco niskie] ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zaniechanie badania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstiwa w tym zakresie, ewentualnie
dokonanie btednej oceny ztozonych wyjasnien, a w konsekwencji zaniechanie ujawnienia
wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez konsorcjum Impel,

art. 89 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nieodrzucenie oferty konsorcjum Impel jako niezgodnej
z ustawag w przypadku braku podstaw do strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

w konsekwencji art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy PZP, poprzez ich nie
zastosowanie lub btedne zastosowanie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum Impel, ktéra podlega odrzuceniu, wzglednie ktéry to wykonawca podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a tym samym wybér taki jest niezgodny z przepisami
ustawy PZP,

oraz innych przepis6w wskazanych w tresci odwotania.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy zarzucit rowniez naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nie dokonanie
badania oferty lub btedna ocene tresci oferty ztozonej przez konsorcjum Impel i
zaniechanie odrzucenia tej oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamédwienia w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia,

art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Impel
w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zamodwienia jest $wiadczeniem niemozliwym do

wykonania przez konsorcjum Impel,



art. 26 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie wezwania
konsorcjum Impel do ztozenia uzupetnien oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, podczas gdy dokumenty i oswiadczenia
ztozone w ofercie nie potwierdzaja spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

art. 26 ust. 4 ustawy PZP w zw. z art. 7 ust 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie wezwania
konsorcjum Impel do ztozenia wyjasnien oswiadczen lub dokumentéow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, podczas gdy dokumenty i oswiadczenia
ztozone w ofercie nie potwierdzaja spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o:

a) uwzglednienie odwotania,

b) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

c) nakazanie odrzucenia ofert konsorcjum Impel,

d) nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i wybér oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosit przystgpienie
wykonawca/wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Impel Security
Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, SMT Software sp. z 0.0. sp.k.a. z siedzibg we
Wroctawiu, EBS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ITM Poland sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonej Gorze.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Oferta odwotujgcego nie
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo, iz byty ku temu faktyczne podstawy,
bowiem w oparciu 0 przyznang przez zamawiajacego punktacje byta ofertaq drugg
w kolejnosci. Oferta odwotujgcego jest zgodna z s.i.w.z., spetnia wszystkie wymagania
zamawiajgcego i nie zawiera razaco niskiej ceny, w przeciwienstwie do oferty konsorcjum
Impel. Zamawiajacy jednoczesnie zaniechat odrzucenia oferty konsorcjum Impel, pomimo iz
oferta ta podlega w ocenie odwotujacego odrzuceniu. Tym samym w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego ww. przepisdw ustawy Pzp, interes odwotujacego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku. Objete odwotaniem czynnosci i zaniechania zamawiajacego
uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia. W przypadku prawidtowego dziatania
zamawiajgcego to oferta odwotujgcego, jako sklasyfikowana na drugim miejscu, zostataby
uznana za najkorzystniejszg. Tym samym odwotujacy posiada interes w ztozeniu odwotania,
o ktéorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a utrzymanie w mocy rozstrzygnigcia
zamawiajgcego prowadzi do mozliwosci powstania szkody po stronie odwotujacego.

KIO 507/14

Dnia 14 marca 2014 roku wykonawca Ekotrade sp. z 0.0., ul. Melomanéw 4, 00-712
Warszawa (dalej ,odwotujgcy” lub ,Ekotrade’) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:



art. 89 ust. 1 pkt 314 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej: ,uznk”, poprzez

zaniechanie odrzucenia ofert zawierajacych razaco niskg cene:

a) oferty wykonawcédw wspblnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: Impel Security Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, SMT
Software sp. z 0.0. sp.k.a. z siedzibg we Wroctawiu, EBS sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ITM Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze, dalej ,konsorcjum
Imper’,

b) oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Nordisk sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsalnet Secure
Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,konsorcjum Nordisk’,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Impel oraz

oferty konsorcjum Nordisk, mimo iz ich tre$¢ jest niezgodna z s.i.w.z., gdyz nie jest

mozliwe zaoferowanie rozwigzan zgodnych z s.i.w.z. po cenie zaoferowanej przez
konsorcjum Impel i konsorcjum Nordisk,

art. 8 ust. 1,21 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez

zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych

wptyw na wysoko$¢ ceny ztozonych przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk

w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, mimo iz nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu uznk,

art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez uznanie, ze wyjasnienia przedtozone przez Konsorcjum

Impel oraz Konsorcjum Nordisk sg wystarczajagce i potwierdzaja, ze cena oferty nie

jest razaco niska, a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez

zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw,

art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie

wykluczenia z postepowania Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk, mimo iz

wykonawcy ci nie wykazali, ze spetniajg warunek udziatu w postepowaniu w zakresie,

o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2 ppkt 2.1 s.i.w.z.,

ewentualnie:

5)

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do udzielenia wyjasnien
dotyczacych dowodu zatgczonego na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi
w tym zakresie i ewentualnego uzupetnienia dokumentéw,

art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Impel i Konsorcjum
Nordisk do uzupetnienia dokumentéw w postaci wykazu wykonanych gtéwnych ustug,
mimo iz ww. wykonawcy nie zatgczyli przedmiotowego dokumentu zgodnie

z rozdziatem VI ust. 2 s.i.w.z.,



7) art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 5 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentdéw jakich moze zamawiajacy od wykonawcy oraz form
w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z 2013, poz. 231) poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk do udzielenia
wyjasnien odnosnie wykazu ustug i dowoddéw wskazanych na potwierdzenie ich
nalezytego wykonania w zakresie warunku, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2
ppkt 2.2 s.i.w.z.,

8) art. 17 ust. 1 pkt 3 i ust. 3 Pzp, poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasady
bezstronnosci z uwagi na fakt, ze czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
wykonywata osoba podlegajaca wytaczeniu, a czynnosci wykonywane z udziatem
tejze osoby nie zostaty powt6rzone,

9) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
(w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy),

10) naruszenie innych przepisow wskazanych Ilub wynikajacych z uzasadnienia
odwotania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego na okolicznosé, ze:
a) ceny zaoferowane w ofertach Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk nie obejmujg
wszystkich  elementow niezbednych do wykonania przedmiotowego zamowienia
w zakresie opisanym w dokumentacji przetargowej,
b) nie jest mozliwe przy tak zaoferowanym poziomie cen wykonanie zamowienia
w sposo6b nalezyty i zgodny z przepisami prawa,
C) ceny zaoferowane przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk nie zawierajg
wszystkich kosztow, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie realizacji zaméwienia, a ktére
wykonawca powinien uwzgledni¢ przy sporzadzaniu oferty i uja¢ w kosztach realizacji
zamdwienia,
d) wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk nie obejmuja
obiektywnych czynnikbw pozwalajacych na tak znaczne obnizenie cen za realizacje
przedmiotu zaméwienia,
e) ceny zaoferowane przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk nie pozwalajg na

osiggniecie zysku.

Ponadto odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtdrzenia czynnosci, w ktérych brat udziat odwotany cztonek komisji przetargowe;j
p.R........... Jorr ,



3) dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert,
4) odtajnienia dokumentéw zawierajacych wyjasnienia Konsorcjum Impel i Konsorcjum
Nordisk dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,

a w szczegdélnosci wyjasnien ztozonych na wezwanie zamawiajacego zgodnie z art. 90 ust. 1

Pzp,

5) wezwania Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk do uzupetnienia wykazu gtéwnych
ustug,

6) wezwania Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk do udzielenia wyjasnien

w zakresie ustug wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2 ppkt 2.2 s.i.w.z.,

7) wykluczenia wykonawcdéw Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk jako
niespetniajacych warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 2
ppkt 2.1 s.i.w.z.,

ewentualnie:

8) wezwania Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk do udzielenia wyjasnien
i ewentualnego uzupetnienia dokumentu,

9) odrzucenia oferty Konsorcjum Impel i oferty Konsorcjum Nordisk,

10)  dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosit przystgpienie
wykonawca/wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Impel Security
Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, SMT Software sp. z 0.0. sp.k.a. z siedzibg
we Wroctawiu, EBS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ITM Poland sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonej Gorze.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy jest wykonawcg
bioracym udziat w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata sklasyfikowana na
trzecim miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez zamawiajacego ww. przepiséw
ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, gdyz
w przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego oferty ztozone przez Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk powinny zosta¢ odrzucone, a oferta odwotujgcego winna by¢ uznana
za najkorzystniejsza. Ponadto, objete odwotaniem czynno$ci zamawiajacego prowadza do
mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujacego - polegajacej na uniemozliwieniu
odwotujgcemu uzyskania zamowienia. Nie mozna wiec, odméwi¢ odwotujgcemu interesu we
wniesieniu odwotania w celu mozliwosci ochrony swoich intereséw zwigzanych z uzyskaniem

zamowienia.

KIO 508/14



Dnia 14 marca 2014 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Elproma sp.
Z 0.0., ul. Warszawska 37/15, 05-500 Piaseczno (dalej ,odwotujgcy” lub ,Elproma’) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia:
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Impel Security Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, SMT Software sp. z 0.0. sp.k.a. z
siedzibg we Wroctawiu, EBS sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ITM Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze, dalej ,Konsorcjum Impel’,
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Nordisk sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Konsalnet Secure Solutions sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, dalej ,Konsorcjum Nordisk”,
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Ekotrade sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Ekotrade"”, mimo iz zawiera ona cene razaco niskg w
rozumieniu ustawy,
mimo iz ww. oferty zawierajg ceny razaco niskie w rozumieniu ustawy;
art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Ekotrade do udzielenia wyjasnieh
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, mimo iz cena zaoferowana przez tego
wykonawce jest razaco niska,
art. 89 ust. 1 pkt pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 153, poz. 1503 ze
zm.), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, Konsorcjum Nordisk i
Ekotrade, mimo iz ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zw. art. 96 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia odwotujgcemu tresci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp, mimo iz
w ocenie odwotujacego informacje tam zawarte nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
art. 7 ust. 113 Pzp (w zw. z ww. przepisami prawa) poprzez prowadzenie postepowania w
sposob naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zzamawiajacemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,

odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny,
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wezwania Ekotrade do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, oferty Konsorcjum Nordisk i oferty Ekotrade,
dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, ze ziozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy
poprzez naruszenie przepisow ustawy pozbawit odwotujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia. W przypadku prawidtowego dziatania zamawiajacego,
odrzucone zostatyby oferty wykonawcéw Konsorcjum Impel, Konsorcjum Nordisk i Ekotrade,
a za najkorzystniejszg zostataby uznana oferta Elproma. Odwotujacy ponidst szkode
w postaci utraty zysku, ktéry odwotujacy mogtby osiagnaé w przypadku wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej. Elproma ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz
dazy do ochrony swoich intereséw zwigzanych z uzyskaniem zamowienia.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - zgtosili przystapienie:

a) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia: Impel Security Polska sp.
z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, SMT Software sp. z o0.0. sp.k.a. z siedzibg
we Wroctawiu, EBS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ITM Poland sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonej Gorze,

b) Ekotrade sp. z 0.0., ul. Melomandw 4, 00-712 Warszawa.

Zamawiajacy, pismem z dnia 27 marca 2014 roku, ztozyt odpowiedz na odwotania, w ktorej
wniést 0 oddalenie wszystkich trzech odwotan.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotan, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

KIO 495/14

Odwotujacy podnidst, iz postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ,Ustuge
eksploatacji i rozwoju Systemu Dozoru Elektronicznego" nie ma, jesli chodzi o skale i zakres,
poréownywalnego odpowiednika na rynku zamdwien publicznych w Polsce. Juz sama wartos¢
postepowania, w kwocie ponad 400.000.000,00 (stownie czterystu milionéw) ztotych,

przeznaczonych przez zamawiajgcego na realizacje zadan w zakresie dozoru
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elektronicznego wiezniow wskazuje, jak wazne oraz istotne dla polskiego wymiaru
sprawiedliwosci jest to postepowanie. Dlatego analizujgc oferty w tym postepowaniu
zamawiajacy, majac swiadomosc¢ istoty przedmiotowego zamowienia, powinien dochowac
najwyzszej starannosci oraz zachowac¢ najdalej posunietga ostroznosé, dokonujac oceny
ofert. W szczegolnosci, dziatajagc w ramach przepisow PZP, zamawiajacy zobowigzany byt
dokona¢ szczegolnie dociekliwej weryfikacji mozliwosci realizacji zamoOwienia przez
wykonawcow oraz ustali¢, czy za zaoferowang kwote mozna to zaméwienie zrealizowac.
W ocenie odwotujacego zamawiajacy dopuscit sie razacego naruszenia przepiséw PZP,
poprzez zaniechanie tej weryfikacji, zignorowanie informacji przekazywanych przez
wykonawcOw na etapie oceny ofert oraz btedng ocene wyjasnien, ktére otrzymat od
wykonawcy Konsorcjum Impel.

Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza musi dawaé rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, zwtaszcza majgc na uwadze
okolicznos$¢, iz jako$¢ Swiadczonej ustugi bedzie miata istotny wpltyw na poczucie
bezpieczenstwa w spoteczenstwie, i ktéra to gwarantuje sprawne i prawidtowe realizowanie
dozoru elektronicznego. To takze bezpieczenstwo systemu, jego pracownikéw i samych
skazanych. W kontekscie niniejszego odwotanie nalezy réwniez mie¢ na uwadze aktualny
stan rynku sprzetu dozoru elektronicznego a w szczegdélnosci urzadzen dozorujacych,
wymaganych w SIWZ przez Zamawiajacego, urzadzen zaktadanych osobom skazanym oraz
stacjonarnych urzadzen monitorujacych, jest to szczegdlnie istotne, poniewaz kalkulujac
cene jednym z jej wazniejszych elementéw i sktadnikow kosztowych jest wtasnie koszt tego
sprzetu. Wedtug wiedzy i doswiadczenia odwotujgcego na rynku miedzynarodowym,
podobnie jak i w Polsce, funkcjonujg obecnie 2 duze podmioty produkujace w/w sprzet, ktére
konkurujgc ze sobg, zdobywajg poszczegdlne rynki europejskie. Sa to G4S PLC z Anglii oraz
3M z lIzraela. Ci producenci konkurujac ze sobg wyznaczyli pewien poziom cenowy, ktéry
jest odnosnikiem do poziomu kosztéw w przedmiotowym postepowaniu. Oferty obu tych
producentow sg poréwnywalne cenowo z wahaniami do 10% w zakresie niektérych
elementow. Réznig sie natomiast co do jakosci oraz zakresu obstugi gwarancyjnej
i pogwarancyjnej. Istotne jest to, ze obaj producenci gwarantujg realizacje zaméwienia
w terminach, ktére okreslit w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy.

Z ostroznosci odwotujgacy wskazat, ze na rynku producentéw w/w sprzetu istniejg 2-3
mniejsze podmioty, ktérych urzadzenia mogtyby teoretycznie znalez¢ zastosowanie
w przedmiotowym postepowaniu, jednak ci producenci w ocenie odwotujacego nie
gwarantuja odpowiedniego poziomu jakosciowego oraz nie sg w stanie zabezpieczy¢
realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami s.i.w.z.

Zawarcie umowy z ceng nierealng i niepozwalajacg na prawidtowe wykonanie przedmiotu

zamoéwienia, a za takg nalezy uzna¢ cene oferty Konsorcjum Impel o wartosci
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214.020.000,00 zt, grozi niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia.
Zamawiajacy, uznajac, ze jest to cena niewiarygodna, wezwat Konsorcjum Impel, do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
jednak Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z tymi wyjasnieniami, gdyz
stanowity one tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy zatem w tym miejscu wskazaé, ze naczelng zasadg w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, o ktérej mowa w art 8 ust. 1 ustawy PZP. Wprawdzie w mys| art. 8 ust. 3
ustawy PZP wykonawca moze zastrzec w odniesieniu do niektérych informaciji, ze nie moga
by¢ one ogdlnie udostepnione, to jednak informacje te muszg wypetnia¢ znamiona definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajacej z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Za
nieskuteczne nalezy wiec uznaé¢ zastrzezenia wobec informacji, ktore tajemnica
przedsiebiorstwa nie sa. Odwotujacy kwestionuje decyzje zamawiajacego, ktory odmodwit
mu udostepnienia wyjasnien dotyczacych ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel tj.
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, zastaniajac sie zastrzezeniem tego wykonawcy,
iz dokumenty te stanowia tajemnice jego przedsiebiorstwa i nie moga by¢ ujawnione.

Odwotujacy podniost, ze informacje dotyczace kalkulacji ceny nie mogg stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie zostato wykazane przez Konsorcjum Impel spetnienie
tacznie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w szczegélnosci brak jest wyjasnien ze strony tego wykonawcy, ktore
potwierdzityby spetnienie tych przestanek. Zamawiajacy nie podjat tez czynnosci
zmierzajacych do weryfikacji stanowiska Konsorcjum Impel w zakresie zastrzezenia tych
informacji co oznacza, ze podjeta decyzja w zakresie odmowy udostepnienia dokumentéw
nie ma podstaw prawnych i faktycznych. Powyzsze wskazuje na naruszenie art. 8 ust. 1 - 3
w ZW.
z art. 87 ust. 1 oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Impel do wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia wyjasnien razaco
niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zaniechanie badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie, ewentualnie dokonanie btednej
oceny ztozonych wyjasnien, a w konsekwencji zaniechanie ujawnienia wyjasnien razaco
niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum Impel i zasadnos¢ formutowanego w tym zakresie

zarzutu.
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Pomimo braku mozliwosci wgladu w tres¢ ztozonych wyjasnien z ostroznosci procesowej
odwotujacy wskazuje, iz zamawiajacy dokonat niewtasciwej oceny ztozonych wyjasnien,
bowiem w ocenie odwotujacego oferta wybranego wykonawcy zawiera cene razaco niska,
czyli cene skalkulowana ponizej cen rynkowych. Cena przedstawiona przez wykonawce jest
cena niewiarygodna i nierealistyczng w odniesieniu do cen rynkowych oraz do ceny
oszacowanej przez zamawiajacego. Koniecznos¢ uwzglednienia tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, a w szczegolnosci zakresu przedmiotu zamowienia, przy
szacowaniu wynagrodzenia powoduje, ze w $wietle dyrektyw zawartych w art. 90 ust. 2
ustawy PZP nie jest mozliwe wykazanie, ze cena ta nie jest razaco niska.

Wprawdzie czynniki wymienione wart. 90 ust 2 PZP maja charakter jedynie
przyktadowy, a co za tym idzie wykonawca udzielajacy wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny moze odwotywac sie do innych czynnikdéw niz wymienione w przepisie, ktore wptynety
na sposob skalkulowania przez niego ceny ofertowej, to jednak Krajowa Izba Odwotawcza
wskazuje
w sposob konsekwentny, iz czynniki powotywane przez wykonawce jako uzasadnienie dla
skalkulowania przez niego ceny ofertowej na poziomie w istotny sposob odbiegajacym od
poziomu cen ofertowych innych wykonawcow musza mie¢ charakter obiektywny, a nadto
musza one odnosic sie, by¢ wtasciwe dla tego wtasnie wykonawcy.

Dodatkowo, biorac pod uwage réwniez fakt, ze racjonalny podmiot gospodarczy
zazwyczaj oczekuje zysku realizujac zamoéwienia publiczne oraz sfinansowania czesci
kosztéw ogodlnych przedsiebiorstwa, jak choéby koszty ubezpieczenia, koszty dziatalnosci
zaplecza finansowo-ksiegowego etc., takze te elementy muszg sie znalez¢, obok wszystkich
wymagan zwigzanych i wtasciwych dal realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z s.i.w.z.
oraz wynikajacych z tego ryzyk muszg by¢ uwzglednione w dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny oferty i muszg by¢ dla oceny racjonalno$ci i obiektywnosci przekazane
w ramach wyjasnien zamawiajgcemu. Skoro juz zamawiajacy powziat watpliwosci, co do
wysokosci ceny oferty, i uznat ja za niewiarygodna Zzadajac wyjasnien, to nie moze
poprzesta¢ na fakcie ich ztozenia bez ich merytorycznej oceny. Zdaniem zas odwotujacego
dokonana przez zamawiajacego ocena wyjasnien przedstawionych przez Konsorcjum Impel
w sposob nieuzasadniony uznaje, ze jest to cena adekwatna do przedmiotu zamdwienia
i przez to narusza przepisy Prawa zamdwien publicznych, w tym art. 90 ust 2 ustawy PZP.

Takie dziatanie niewatpliwie stanowi o probie przejecia zamoéwienia za wszelka cene,
nawet ponizej kosztow realizacji, co w swietle art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy PZP powinno
skutkowac odrzuceniem jego oferty i stanowiac jednoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji

sankcjonowany odrzuceniem oferty na mocy art 89 ust 1 pkt 3 ustawy PZP.
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Dla potwierdzenia zasadnosci formutowanych zarzutow odwotujacy wskazuje, ze
realizacja przedmiotowego zamowienia, z nalezyta starannoscia wymaga Srodkow,
przekraczajacych kwoty okreslone przez Konsorcjum Impel. Poprawne zrealizowanie
przedmiotu zamodwienia wymaga bowiem uwzglednienia tak kosztow ludzkich, jak tez
rzeczcowych w tym, min. sfinalizowania nastepujacych jego elementoéw: urzadzenia
monitorujace systemu SDE, materiaty eksploatacyjne dla urzadzen monitorujacych systemu
SDE, takie jak opaski, narzedzia instalacyjne, oraz urzadzenia kontrolne, osprzet IT
(komputery, serwery oraz urzadzenia peryferyjne), prace budowlane, przystosowujace
pomieszczenia Centrum Monitorowania do realizacji zamodwienia, oprogramowanie
systemowe do nadzoru pracy systemu SDE, ustugi telekomunikacyjne, zwiazane
z przekazywaniem informacji o statusie wyniesionych elementéw systemu SDE, ustugi
dozoru nad wiezniami odbywajacymi kare w systemie SDE, zwiazane z aktywacja
i dezaktywacja systemu oraz biezagcym monitoringiem, catodobowa, petna obstuga Centrum
Monitorowania systemu SDE, szkolenia na potrzeby rozwoju systemu SDE, inne.

Weryfikacja wyjasnien Konsorcjum Impel, ktérej odwotujacy jest pozbawiony, moze
wskazywa¢ na pominiecie poszczegolnych elementy lub zanizenie ich ceny, co juz
prowadzitoby do wniosku o razaco niskim i nierealistycznym poziomie ceny tej oferty, lub
tez ewentualnie - co znajduje swoj wyraz w podnoszonym z ostroznosci zarzucie - mogtoby
wskazywac na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z., skoro prowadzitoby do wniosku
0 przedstawieniu w ten sposob informacji o zaplanowanym sposobie spetniania Swiadczenia
w oderwaniu od wymagan zamawiajacego ujawnionym w s.i.w.z., a tym samym naruszeniu
wyborem oferty Konsorcjum Impel przez zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy PZP.

Odwotujacy, po ztozeniu ofert, powziat wiedze o tym, iz w sktadzie Konsorcjum Impel
znajduje sie firma EBS Sp. z 0.0. Wedtug informacji pozyskanych ze strony internetowej tej
firmy, jest ona producentem zaawansowanych systeméw zabezpieczen, wykorzystujacych
technologie GSM oraz RFID. Jest to niezmiernie istotne z punktu widzenia oceny zdolnosci
Konsorcjum Impel do realizacji przedmiotowego zamowienia. Wedtug wiedzy odwotujacego,
na dzien dzisiejszy Konsorcjum Impel nie posiada witasnego sprzetu, ktéry mogtoby
zastosowac do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Okre$lenie wtasny sprzet odnosi sie
w tym przypadku do modutéw monitorujgcych RFID, montowanych osobom skazanym oraz
stacjonarnych modutéw monitorujacych, zasilanych z sieci 230V. Przygotowanie takiego
sprzetu, nawet z doswiadczeniem takim, jakie deklaruje EBS Sp. z 0.0. jest procesem
dtugotrwatym, ktéry w ocenie odwotujgcego moze potrwaé nawet rok. Wynika to nie tylko
Z samego procesu projektowania oraz testowania rozwigzania tego typu, ale przede
wszystkim z procesu certyfikacji, tak aby produkt spetniat odpowiednie normy prawne
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i posiadat dopuszczenie do stosowania na rynku. Tymczasem zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu wymaga znacznie krotszego czasu realizacji. Analiza oferty
Konsorcjum Impel oraz ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien ceny razaco niskiej moze
natomiast potwierdzi¢, zasadnos¢ zarzutu oferowania urzgdzen nieistniejacych lub urzadzen
do ktérych wykonawca ten nie ma dostepu, przez co potwierdzona zostata by zasadnos¢
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Impel w sytuacji gdy oferowane przedmiot zaméwienia jest Swiadczeniem
niemozliwym do wykonania przez Konsorcjum Impel, ewentualnie art 24 ust 2 pkt 3 ustawy
PZP poprzez ztozenie informacji nieprawdziwych majacych wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy, jako profesjonalny podmiot funkcjonujgcy w ramach konsorcjum na rynku
teleinformatycznym oraz na rynku ustug ochrony dokonat analizy mozliwych scenariuszy,
ktérych rezultatem mogtoby byé obnizenie ceny i wynik tej analizy pragnie przyblizy¢
w odwotaniu. Jesli Konsorcjum Impel w wyjasnieniach uwzglednito takie elementy jak
zewnetrzne zrédta finansowania, kredyty bankowe, mozliwos¢ obnizenia kosztéw pracy czy
metody optymalizacji kosztowej, takiej jak leasing niektérych elementow (ewentualnie
w oglle tego nie wskazato), to kazdorazowo zamawiajacy zobowigzany byt oceni¢ wptyw
tych czynnikdw na cene oferty, w tym dostepnos¢ danych narzedzi wykonawcy ktéry sie na
nie powotuje. Zdaniem odwotujagcego taka analiza nie zostata dokonana przez
zamawiajgcego, a przynajmniej odwotujacy nie znalazt $ladéw tej analizy w udostepnione;j
dokumentacji postepowania. Analiza ta, w przypadku tak kluczowego postepowania, musi
by¢ przeprowadzona w sposob, ktéry pozwoli wykluczy¢ jakiekolwiek watpliwosci, co do
zdolnosci podmiotu do realizacji zamdéwienia a w razie powziecia watpliwosci zamawiajacy
ma obowigzek, zgodnie z przepisami PZP, wystapi¢ o wyjasnienia i na ich podstawie
zdecydowac o wykluczeniu bgdz utrzymaniu Wykonawcy w postepowaniu.

Zgodnie z prezentacja udostepniong na stronie http:/www.impd.pl/upload/categorv/
117d346fd2d515e01ed8flfe656a36fb.pdf (,strona Impel") Impel Security Sp. z 0.0. oraz cata
grupa kapitatowa Impel to oprocz ustug ochrony ,niekwestionowany lider w zakresie ustug

porzadkowo- czystosciowych oraz firma zajmujaca sie innymi ustugami”. Powyzsze prowadzi
za$ do wniosku o zaoferowaniu realizacji przedmiotu zaméwienia ponizej kosztéw jego
wytworzenia tj. z ceng razgco niska, ewentualnie w sposdb wskazujacy na niezgodnosci
oferowanego swiadczenia (oferty) z s.i.w.z. i/lub tez oferowania $wiadczenia niemozliwego
oraz ztozenie w zakresie przedmiotu zamowienia informacji nieprawdziwych majacych wptyw
na wynik postepowania.

Zgodnie z wymaganiami zdefiniowanymi w rozdziale V s.iw.z. warunki udziatu
W postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkoéw, ust. 1
wykonawcy zobowigzani byli spetni¢ nastepujace warunki: 2.1. wykonali (zrealizowali,
zakonczyli), w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
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okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 (jedna) ustuge
polegajaca na zaprojektowaniu, oprogramowaniu i wdrozeniu informatycznego systemu
rozproszonego, dziatajgcego w co najmniej 100 lokalizacjach, w architekturze centralnej,
gdzie platforma serwerowa i oprogramowanie aplikacyjne zostato zainstalowane w jednej
lokalizacji, a funkcjonalnos¢ aplikacji dostepna jest przez przegladarki internetowe
w pozostatych lokalizacjach, o wartosci ustugi (bez wartosci dostaw sprzetu i ustug wsparcia)
nie mniejszej niz 1,5 min ziotych netto (bez VAT) tacznie (sumaryczna warto$¢ netto
wszystkich uméw), przy czym zamawiajacy dopuszcza realizacje ustugi poprzez jedng lub
wiele umow. Zamawiajacy jednoczesnie okreslit, ze uzna za spetniony warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy Wykonawca wykaze spetnienie warunku
opisanego w pkt 2.1. oraz jednego z trzech warunkéw opisanych w pkt. 2.2.

Zgodnie za$ z ust. 2 rozdziat V s.i.w.z. 2.1.1. Zamawiajacy uzna za spetniony warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy Wykonawca wykaze, iz wykonat
(zrealizowat, zakonczyt), w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali
(zrealizowali, zakonczyli), w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1
(jedng) ustuge polegajaca na zaprojektowaniu, oprogramowaniu i  wdrozeniu
informatycznego systemu rozproszonego, dziatajagcego w co najmniej 100 lokalizacjach,
w architekturze centralnej, gdzie platforma serwerowa i oprogramowanie aplikacyjne zostato
zainstalowane w jednej lokalizacji, a funkcjonalnos¢ aplikacji dostepna jest przez
przegladarki internetowe w pozostatych lokalizacjach, o wartosci ustugi (bez wartosci dostaw
sprzetu i ustug wsparcia) nie mniejszej niz 1,5 min ziotych netto (bez VAT) tacznie
(sumaryczna wartos¢ netto wszystkich uméw), przy czym Zamawiajacy dopuszcza realizacje
ustugi poprzez jedng lub wiele uméw, Zamawiajacy uzna za spetniony warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy Wykonawca wykaze spetnienie warunku
opisanego w pkt 2.1.1 oraz jednego z trzech warunkéw opisanych w pkt 2.1.2.

Zdaniem odwotujgcego, spetnienia wskazanych warunkéw Konsorcjum Impel nie
wykazato, a co wiecej sktadajac oswiadczenie o spetnianiu warunkéw, ktore nie koreluje
z zalaczong referencja, dopuscito sie ztozenia informacji nieprawdziwej majacej wptyw na
wynik postepowania. Z ostroznosci odwotujacy podnidst, ze w przypadku niepodzielania
pogladu przez KIO o ztozeniu informacji nieprawdziwych, wobec niepotwierdzenia spetniania
wskazanego warunku udziatu w postepowaniu Konsorcjum Impel winno by¢é wezwane do
uzupetnien i wyjasnien w trybie odpowiednio art. 26 ust. 3 ustawy PZP lub art. 26 ust 4
ustawy PZP, czego zamawiajgacy zaniechat.

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze w celu spetnienia warunku o ktérym mowa powyzej,

wykonawca Konsorcjum Impel przedtozyt w ofercie wykaz ustug, w ktérym potwierdzit
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wykonanie ustugi dla CProjekt GmbH Germany, zataczajac stosowng referencje od CProjekt
GmbH. Analiza referencji prowadzi do wniosku, ze pozostaje ona sprzeczna wobec
o$wiadczenia zawartego w wykazie, a tym samy zaprzecza spetnieniu ta realizacjq
stawianego systemowi warunku opisanego w s.i.w.z. Z tresci referencji wynika, bowiem, ze
SMT Software Sp. z 0.0. SKA zaprojektowata, wdrozyta i uruchomita dostarczony system
w ramach scentralizowanej architektury. Platforma serwerowa oraz oprogramowanie
systemu wykorzystujg udostepniane przez CProjekt GmbH centrum obstugi serweréw
mieszczace sie w Gutersloh w Niemczech. Zas klienci CProjekt GmbH moga korzystac
z funkcji systemowych przy pomocy przegladarki sieciowej. Powyzsze prowadzi do wniosku,
iz system zostat dostarczony do jednego klienta, ktéry nastepnie odsprzedat system
kolejnym uzytkownikom. Firma CProjekt GmbH os$wiadcza, iz system jest wykorzystywany
przez klientéw, z ktérymi ma ona zawarte umowy wspoétpracy w ramach $wiadczonych ustug
co jest niezgodne z oczekiwaniami zamawiajacego okreslonymi w rozdz. V ust. 1 pkt 2.1. Co
wiecej, referencja ta podwaza spetnienie wymogu centralnej architektury dla wskazanych
lokalizacji. System informatyczny rozproszony w architekturze centralnej oznacza bowiem
rozwigzanie, w ktérym funkcjonalno$é, zaprogramowana na serwerze, udostepniana jest
wielu niezaleznym komputerom (lub innym urzadzeniom) w ramach jednego spojnego
rozwigzania. Zamawiajgcy dopuszczat realizacje powyzszej ustugi poprzez jedng lub wiele
umow, ale nie poprzez wiele produktéw. W przedmiotowym przypadku mamy sytuacje,
w ktorej rozwigzanie opisane w referencji, zostato dostarczone niemieckiej firmie,
zainstalowane i wdrozone. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego, warunek to co najmniej
1 (jedng) ustuga polegajaca na zaprojektowaniu, oprogramowaniu | wdrozeniu
informatycznego systemu rozproszonego w architekturze centralnej.

Tymczasem w przedmiotowej referencji, nie ma informacji o ,oprogramowaniu” czy
programowaniu. W zwigzku z tym nie mozna z tak przedstawionego dowodu domniemywac,
ze firma SMT Software w rzeczywistosci wykonata to oprogramowanie poprzez dokonanie
czynnosci programowania. Referencje moéwig tylko i wylgcznie o zaprojektowaniu,
dostarczeniu, wdrozeniu i uruchomieniu. Gdyby przyja¢, ze tres¢ referencji odpowiada
stanowi faktycznemu w tym zakresie, to jest - z informatycznego punktu widzenia mozliwe -
ze firma SMT Software faktycznie zaprojektowata to oprogramowanie, ale samo wykonanie
oprogramowania mogto by¢ zrealizowane bez problemu przed podwykonawce. Jednak
aktualne zapisy referencji bez watpliwosci wskazujg na fakt, ze w ramach czynnosci
dokonanych dla firmy CProjekt system zostat dostarczony, nie potwierdzajg jednak faktu

realizacji czynnosci wykonania tego systemu.
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Odwotujacy podniést, iz w ramach etapu pierwszego, wykonawca bedzie zobowigzany do
wykonania SDE w zakresie umozliwiajagcym objecie systemem do 7.500 oséb (skazanych).
Jest to przedsiewziecie o duzej skali i stopniu skomplikowania, wymagajace uwzglednienia
szeregu uwarunkowan, lezacych takze po stronie zamawiajgcego. Po wdrozeniu SDE
nastgpi 48 - miesieczny okres $wiadczenia ustug, w ramach kitérych wybrany wykonawca
bedzie zobowigzany do zapewnienia prawidtowego funkcjonowania  systemu
umozliwiajgcego kontrole nad odbywaniem kary przez 7.500 skazanych. Konsekwencje
niewykonania zobowigzan przez wykonawce wykraczajg dalece poza czysto finansowe
skutki probleméw z funkcjonowaniem systemu informatycznego. Wykonawca bedzie bowiem
de facto gwarantem nalezytego wykonania obowigzkéw panstwa zaréwno wobec skazanych,
jak i wobec pozostatej czesci spoteczenstwa, bowiem jego zaniedbania mogq doprowadzié
do utraty kontroli nad skazanymi. Zamawiajgcy winien ze szczegdlng uwagg dokonac
wyboru wykonawcy, ktory bedzie realizowat przedmiotowe zamdwienie publiczne i powinien
dotozy¢ najwyzszej starannosci dokonujac oceny ich rzeczywistej zdolnosci do nalezytego
wykonania zaméwienia.

Roznice pomiedzy ceng zaoferowang przez Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk
(druga oferta w kolejnosci), a szacunkowg wartoscig zamdwienia oraz cenami oferowanymi
przez pozostatych wykonawcéw wskazuja, iz ceny zaoferowane przez Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk sg cenami razaco niskimi. Zdaniem odwotujgcego, niemozliwym jest
zaoferowanie przedmiotu zamdwienia zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego za cene
zaoferowang przez tych wykonawcéw. Utajnienie przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum
Nordisk wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp stanowi
naduzycie prawa majgce na celu utrudnianie realizacji prawa do wniesienia odwotania.
Z kolei po stronie zamawiajgcego zaniechanie odtajnienia tych informacji nalezy postrzegac
jako naruszenie przepiséw Pzp.

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego wyniosta 385 795
934,24 zt, natomiast wartos¢, kidérag zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zaméwienia to 431 390 000 zt. Cena taczna oferty Konsorcjum Impel
wynosi 214 020 000, 00 zt brutto i jest o ok. 50 % nizsza od budzetu zamawiajgcego,
natomiast cena tgczna oferty Konsorcjum Nordisk wynosi 241 426 810,81 zt i jest 0 ok. 45 %
nizsza od budzetu zamawiajacego. Poréwnanie cen ofert pozostatych wykonawcow
bioracych udziat w tym postepowaniu réwniez nie pozostawia watpliwosci, co do
wystepowania istotnych dysproporcji. Srednia cena zaoferowana przez wszystkich
wykonawcow, ktérzy ztozyli swoje oferty to 281 659 686,05 zt. Ceny ofert Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk znacznie odbiegajg od tego poziomu. Na ten fakt zwrécit uwage
zamawiajacy w opinii z dnia 13 lutego 2014 r., w ktorej zalecono wezwanie Konsorcjum

Impel i Konsorcjum Nordisk do ztozenia wyjasnien. Ceny oferty Konsorcjum Impel, jak

19



i oferty Konsorcjum Nordisk znacznie odbiegajg zaréwno od ceny oferty odwotujgcego
(bedacego na trzecim miejscu w klasyfikacji ofert) - i sg nizsze odpowiednio o 84 362 678 zt
i 56 955 868 zt. Ceny tych ofert sg nizsze od sredniej cen ofert ztozonych przez wszystkich
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu - o odpowiednio 67 639 686,05 zt i 40 232
876,05 zt. Tak ogromna dysproporcja miedzy cenami zaoferowanymi przez Konsorcjum
Impel i Konsorcjum Nordisk, a cenami pozostatych wykonawcéw wskazuje wyraznie na
nierynkowos¢ i nierzeczywistos¢ zaoferowanych cen. Taki poziom cen wymagataby
zaistnienia szczegdélnych okolicznosci pozwalajgcych tym wykonawcom nie tylko na pokrycie
wszystkich kosztéw swiadczenia ustugi, ale réwniez zapewnienie pewnego poziomu zysku -
okolicznosci takie nie istnieja. Odwotujacy wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu
ceny ofert Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk sg cenami razgco niskimi. Odwotujacy
zaznacza, iz nie moze by¢ wystarczajace ogolnikowe powotywanie sie na posiadane
doswiadczenie i dotychczas dokonane inwestycje, gdyz w ramach niniejszego zamowienia,
konieczne jest uwzglednienie pewnego znacznego poziomu naktadéw wspdlnego wszystkim
wykonawcom. Z drugiej strony Zzadna z firm tworzacych konsorcja nie realizuje takiego
systemu i nie moze oprze¢ sie o wiedze i doswiadczenie wiasne. Nalezy podkresli¢, ze
przedsiewziecie bedace przedmiotem postepowania jest projektem ambitnym i unikalnym -
ze wzgledu na specyfike zamodwienia projekty dozoru elektronicznego sa odmienne
w kazdym kraju, w ktérym system taki jest wprowadzony. Trudno jest zatem poréwnac
przedmiotowe to postepowanie do jakiegokolwiek innego toczacego sie aktualnie lub
zakonczonego postepowania. Zamawiajacy majac to na uwadze oraz fakt, ze projekt ten
dotyka sfery bezpieczenstwa publicznego zastrzegt bardzo krétkie i przez to bardzo trudne
do spetnienia terminy realizacji. Nalezy wskaza¢, ze wykonawca ma obowigzek
dostarczenia, zainstalowania i skonfigurowania systemu informatycznego SDE oraz
przekazania kodow zrédtowych w terminie 80 dni od wejscia w zycie umowy (Zatgcznik nr 2
do Umowy pkt 2.5 i 2.5.1.). Dodatkowo z § 7 Umowy wynika, ze na odbidr jakosciowy etapu
technicznego wraz z uwzglednieniem czasu na usuniecie ewentualnych poprawek
zamawiajacy przeznaczyt maksymalnie 40 dni roboczych, wskazujac jednoczesnie
w harmonogramie (zatacznik nr 2 do umowy pkt 5.1.-5.6), ze nieprzekraczalny termin
zakonczenia testow odbiorczych oraz szkolen ma nastgpi¢ nie pozniej niz 137 dni od daty
podpisania umowy. Formalne testy odbiorcze systemu informatycznego SDE nalezy
rozpoczaé jeszcze przed zakonczeniem trzeciego miesigca realizacji umowy,
a w rzeczywisto$ci jeszcze wczesniej - aby pozostat czas na przeprowadzenie szkolen
uzytkownikédw w 45 lokalizacjach na terenie catego kraju (szkolenia mozna przeprowadzi¢
dopiero po formalnym potwierdzeniu, Zze dostarczone rozwigzanie spetnia wszystkie
postawione przez zamawiajgcego wymagania). Przyjmujac, ze przedmiotowy system ma by¢

zbudowany i sprawny technicznie w niespetna trzy miesigce od podpisania umowy, nalezy
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zastosowac rozwigzanie sprawdzone. Wdrozenie rozwigzania w tak krétkim okresie jest
realne, jednakze wymaga zaangazowania znacznych sit i $rodkéw. Zachodzi
prawdopodobienstwo, ze Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk nie sg w stanie dotrzymac
terminéw, a w szczegdlnosci nie beda w stanie przekaza¢ w wymaganych harmonogramem
terminach koddéw zrédtowych systemu informatycznego SDE. Ocena dwéch najtanszych
ofert jednoznacznie wskazuje, ze tak istotnych naktadéw finansowych konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk nie przewidziaty. Zamawiajacy wzywajac wykonawcéw do udzielenia
wyjasnien wskazat czynniki, ktére Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk powinny
wzig¢ pod uwage w wyjasnieniach. Ztozonos¢ i specyfika przedmiotu zamoéwienia
w niniejszym postepowaniu wskazuje na szereg znacznych i obiektywnych czynnikow
kosztowych, koniecznych dla poniesienia przez wszystkich wykonawcow, a ktére zwigzane
sg m.in. z organizacjg Ekspozytury Nadrzednej - w tym dobdr i zatrudnienie odpowiedniego
personelu w ilosci gwarantujacej terminowe wykonywanie zadan okreslonych w s.i.w.z., OPZ
oraz wtasciwych przepisach prawa (m.in. ustawy z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o wykonywaniu
kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie dozom elektronicznego tj. Dz.
U. nr 142, poz. 960 wraz z rozporzgdzeniami wykonawczymi) oraz z finansowaniem
dziatania tejze Ekspozytury do konca trwania umowy z zamawiajacym, organizacjg Zespotow
Terenowych - dobér i zatrudnienie odpowiedniego personelu w ilosci gwarantujacej
terminowe wykonywanie zadan okreslonych w s.iw.z., OPZ oraz wiasciwych przepisach
prawa wraz z finansowaniem dziatania patroli terenowych do konca trwania umowy
z zamawiajgcym. Koszty organizacji i utrzymania w tym zakresie obejmuja: koszty osobowe
(pracownicze), a w tym m.in.: wynagrodzenie pracownikéw, optacenie sktadek ZUS, zakupu
mundurdw, jak réwniez tzw. mundurdwki; koszty zapewnienia zaplecza logistycznego,
a w tym m.in. koszty utrzymania pojazdow (przegladu - filtry, olej, klocki; ubezpieczenia auta;
zuzycia opon), benzyny, utrzymania magazynu. Koszty powinny uwzglednia¢ ilo$¢ zdarzenh
generowanych przez osoby objete systemem, czas realizacji procedur zatwierdzonych przez
zamawiajgcego, odpowiadajgcych poszczegblnym czynnosciom materialno - technicznym,
czasy i koszty przejazdéw zespotdow pomiedzy poszczegdlnymi zdarzeniami, jak rowniez
powinny uwzgledniac¢ fakt, ze niemal wszystkie czynnosci materialno - techniczne nalezy
wykonywa¢ w godzinach 6-22, jednoczesnie utrzymujgc zdolnos¢ do ich wykonywania
w porze nocnej, stworzeniem i dostarczeniem Systemu Informatycznego SDE wraz
z przekazaniem kodéw zrédtowych oraz majatkowych praw autorskich, jego wdrozeniem
w trzech $rodowiskach (produkcyjnym, testowym i szkoleniowym), dostosowaniem
istniejacych na swiecie gotowych rozwigzan technologicznych do wymogdéw niniejszego
postepowania i realizacji umowy, dostarczeniem Infrastruktury Techniczno - Systemowej
(sprzet teleinformatyczny do Centralnej czesci systemu SDE, oraz aplikacje oprogramowania
standardowego i narzedziowego), Organizacjg Sieci tacznosci Mobilnej i finansowaniem jej
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dziatania do konca trwania umowy z zamawiajgcym, dostarczaniem (dzierzawa na rzecz
Ministerstwa Sprawiedliwosci) specjalistycznych urzadzen technicznych stuzacych do
sprawowania nadzoru nad wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem
karnym w systemie dozoru elektronicznego, tzw. $rodkéw technicznych, ktére nie mogty
zosta¢ wyprodukowane wczesniej niz we wrzesniu 2013 r. oraz koniecznoscig uwzglednienia
wykonania niezbednych modyfikacji tych $rodkéw standardowo wytwarzanych przez
Swiatowych dostawcow technologii SDE, celem ich dostosowania do wymagan dokumentacji
przetargowej oraz przepisbw prawa obowigzujacego w Polsce, zapewnieniem
bezawaryjnego dziatania Systemu Informatycznego SDE, Infrastruktury Techniczno -
Systemowej oraz Sieci Lacznosci Mobilnej (tj. zagwarantowaniem odpowiedniego poziomu
ustug serwisowych, tzw. SLA dla wszystkich ww. obszaréw) wraz z finansowaniem tych
ustug do konca trwania umowy z zamawiajgcym, realizacjg szeregu ustug i czynnosci
okreslonych w s.iw.z. i OPZ ktbére wymagaja zaangazowania ludzi oraz zasobdéw
technicznych, do ktérych naleza miedzy innymi: udziat w testach odbiorczych, organizacja
i przeprowadzenie szkolen (sedziéw, kuratorow oraz zespotu obstugi Centrali Monitorowania)
w 45 osrodkach na terenie kraju, stworzenie wielu procedur i polityk dziatania, opracowanie
polityk bezpieczenstwa zgodnych z normami okreslonymi w OPZ, przeprowadzenie migracji
danych, itp., organizacjg catego projektu, jego zarzgdzaniem, zapewnieniem nalezytego
nadzoru, kosztami ogdlnymi firmy, uwzglednieniem amortyzacji majatku ruchomego, itp.
(w odpowiedniej proporcji do skali przedsiewziecia), kosztami wprowadzenia, bez
dodatkowego wynagrodzenia, modyfikacji Systemu Informatycznego SDE,
o pracochtonnosci do 4 800 roboczogodzin (zgodnie z §5 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy) oraz
poprawek wynikajacych z upgrade’6w lub wadliwego dziatania systemu, kosztami materiatow
biurowych niezbednych do funkcjonowania Ekspozytury Nadrzednej i Ekspozytur
Terenowych, jak réwniez koszt wydawania informatoréw dla osdb objetych systemem,
kosztami finansowymi, m.in.: wadium, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
ubezpieczenia, itp.

Wykonawca szacujac cene swojej oferty powinien wzig¢ pod uwage wszelkie ryzyka
mogace wystapi¢ w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamodwienia powinni przyja¢ zatozenie maksymalnej ilosci oséb skazanych
w poszczegoblnych okresach czasu. Suma wszystkich kosztéw, jakie nalezy poniesc
w zwigzku z realizacjg przedmiotu zaméwienia wynosi zatem ok. 262 min zt brutto (i to przy
pominieciu kosztéw zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy). Oferty, ktérych wartos¢
odbiega od ww. kwoty sg ofertami skalkulowanymi ponizej ich rzeczywistych kosztéw lub nie
uwzgledniajacymi wszystkich niezbednych do wykonania prac i dostaw lub nie spetniajgcymi

wymagan postawionych w dokumentacji przetargowej przez zamawiajacego.
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Charakter przedmiotu zamoéwienia jednoznacznie wskazuje, iz nie jest mozliwe
zaoferowanie rozwigzan odpowiadajacych potrzebom zaméwienia po tak niskiej cenie.
Powyzsze implikuje zarzut niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Impel i Konsorcjum
Nordisk z trescig s.i.w.z. Poziom cen charakteryzujgacy oferty tych wykonawcéw wskazuje, ze
realizacja przedmiotu zamoéwienia w sposéb odpowiadajacy wymaganiom z dokumentaciji
przetargowej nie moze zosta¢ osiggnieta nawet poprzez daleko idace oszczednosci.
W ocenie odwotujacego zachodzi ryzyko, ze wskazane oferty nie obejmujg wyceny catego
przedmiotu zamowienia. Weryfikacja tej zgodnosci nie jest w petni mozliwa wobec utajnienia
wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk.
Jednakze w zwigzku z wyzej wskazanymi okolicznosciami, z ostroznosci procesowe;,
odwotujacy podnosi zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty Konsorcjum
Impel i oferty Konsorcjum Nordisk pomimo ich niezgodnosci z trescig s.i.w.z.

W Swietle przedstawionych powyzej argumentéw dotyczacych razgco niskiej ceny
zawartej w ofercie Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk stanowczego podkreslenia
wymaga, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Nie moze budzi¢ Zzadnych watpliwosci fakt, iz zaoferowanie przez
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk razaco niskich cen za realizacje przedmiotu
zamoOwienia stanowi sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

Ztozenie przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk ofert, w ktérych zaoferowano ceny
dumpingowe stanowi zatem czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, zamawiajacy
powinien dokona¢ odrzucenia wskazanych ofert takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk do ztozenia wyjasnien
elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny na podstawie art. 90 Pzp.
W przedmiotowym stanie faktycznym zastrzezenie catosci powyzszych wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi niedopuszczalne ograniczenie jawnosci postepowania.

Zamawiajacy uznat przy tym zasadno$¢ zastrzezenia catosci ztozonych wyjasnien
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk, co z duzym prawdopodobienstwem wskazuje, iz
zamawiajacy W sposob nieprawidtowy uznat zasadnosc¢ zastrzezenia réwniez w zakresie,
w ktérym nie obejmuja one informacji mogacych zosta¢ uznane jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk. Nie jest dopuszczalne zastrzezenie jako tajemnicy

przedsiebiorstwa informaciji, ktérych wykonawca nie chce ujawni¢, chociaz posiadajg ogoiny
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charakter i nie spetniajg wszystkich przestanek uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa,
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z nieujawnieniem przez zamawiajacego wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny ztozonych przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk, odwotujacy z ostroznosci
procesowej podnosi, iz ztozone wyjasnienia sg niewystarczajace, nie zawierajg dowoddw na
potwierdzenie, iz zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg. Tak znaczaca rozbieznosc
miedzy cenami zaoferowanymi przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk, a rynkowg
wartoscig przedmiotu zamoéwienia budzi powazne watpliwosci, co do rzetelnosci
przeprowadzonych kalkulacji. W celu ich wyjasnienia zamawiajacy zazadat od wykonawcy
przedstawienia wyczerpujacych wyjasnien, w szczegdlnosci odpowiedzi na konkretne
pytania zawarte w wezwaniu. Poniewaz wykonawcy ci nie zakwestionowali tresci wezwania
mieli obowigzek zastosowac sie do niego i przedstawi¢ zgdane informacje i dowody, czy
udzielone przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk wyjasnienia zawierajg wszystkie
zgdane przez zamawiajacego informacje i dowody oraz czy przedstawione informacije
potwierdzajg, ze oferty te nie zawierajg razaco niskiej ceny. Samo zapewnienie wykonawcy,
iz uwzglednit w cenie oferty wszystkie koszty oraz zysk nie jest wystarczajace, ale konieczne
jest przedstawienie okolicznosci, ktére umozliwity wykonawcy zaoferowanie ceny na
znaczaco nizszym poziomie niz ceny rynkowe. Wykonawcy w wyjasnieniach powinni
wskaza¢ nie tylko uwzglednione przez nich koszty zwigzane ze swiadczeniem ustugi
i poziom zysku, ale rowniez czynniki, ktére umozliwity im obnizenie kosztéw, szczegdlnie jesli
oszczednosci dotyczg tych kosztow, ktdére w zwigzku z wymaganiami, ktére zamawiajacy
postawit w obecnym postepowaniu, ponoszone muszg by¢ na poréwnywalnym poziomie
przez wszystkich przedsigbiorcow dziatajagcych na danym rynku. Przez brak ztozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny rozumie sie nie tylko brak fizycznego ztozenia
wyjasnien (co w praktyce ma miejsce rzadko), lecz rowniez zlozenie wyjasnien
ogdlnikowych, ktore nie wskazujg w sposoéb rzetelny rzeczywistego wptywu poszczegolnych
elementéw oferty na wysokos¢ ceny, lecz zostajg ztozone pro forma pomimo, iz nie
posiadajg wartosci merytorycznej.

Jezeli wykonawcy: Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk udzielili wyjasnien w zakresie
w zakresie mniejszym niz wymagany przez zamawiajgcego, nalezy uznac, iz wykonawca ten
nie ztozyt wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 Pzp, a zatem ich oferty podlegajg
odrzuceniu. Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce, jezeli przedstawione informacje
i dowody potwierdzajg, ze oferty Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk zawierajg razaco
niskie ceny. Odnosnie wyjasnien Konsorcjum Impel, ktére wprawdzie nie zostaty
udostepnione, odwotujacy zaktada, ze wykonawca ten jako okoliczno$¢ obnizajaca koszty
wskazat fakt, ze Impel Security Polska sp. z 0.0. jest zaktadem pracy chronionej, zatrudnia
niepetnosprawnych, a wiec otrzymuje dofinansowanie do ich wynagrodzen. Analogiczny
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zarzut nalezy postawi¢ Konsorcjum Nordisk, ktére w swoich wyjasnieniach réwniez moze
powotywaé sie na pomoc publiczng. W przypadku, gdy ten fakt sie potwierdzi, odwotujacy
wskazuje, iz nie moze to by¢ okolicznos¢ obnizajaca koszty postepowania, z uwagi na
ponizsza argumentacje.

Aby obnizy¢ koszty Swiadczenia ustug materialno - technicznych wykonawcy musieliby
zatrudnia¢ w zespotach terenowych osoby niepetnosprawne. Zgodnie z art. 26a ust. 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz o zatrudnianiu
0soOb niepetnosprawnych (t.j. Dz.U. Nr 127, poz. 721) pracodawcy przystuguje ze srodkoéw
Funduszu miesieczne dofinansowanie do wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego,
o ile pracownik ten zostat ujety w ewidencji zatrudnionych oséb niepetnosprawnych. Osoby
niepetnosprawne, w stosunku do ktérych pracodawca uzyskuje doptaty do wynagrodzenia
muszg by¢ zatem zatrudnione na umowe o prace (a nie np. umowe zlecenie), musza mie¢
orzeczenie 0 niepetnosprawnosci oraz musza by¢ ujeci w ewidencji zatrudnionych oséb
niepetnosprawnych. Pracodawca, ktory otrzymuje doptaty musi ponies¢ dodatkowe koszty
w zwigzku z dostosowaniem stanowiska pracy do potrzeb osoby niepetnosprawnej,
zapewnienia dodatkowej opieki medycznej, dodatkowych 10 dni urlopu udzielanego takiej
osobie, skréconego wymiaru czasu pracy z 8 do 7 godzin dziennie etc. Wynika z tego, ze
wprawdzie pracodawca otrzymuje dofinansowanie, jednakze jest zobowigzany ponies$¢
w zwigzku z tym inne koszty, ktére powinny by¢ w takim przypadku ujete rowniez w kalkulaciji
cenowej. Zaleznie od orzeczonego stopnia niepetnosprawnosci osoby takie, do ktérych
pracodawcy otrzymujg doptaty majg (def.) naruszong sprawnos¢ organizmu powodujacg
w istotny sposéb obnizenie zdolnosci do wykonywania pracy, albo niezdolnos¢ do
wykonywania pracy, albo zdolnos¢ do wykonywania pracy jedynie w warunkach pracy
chronionej - wiec albo w ogdle nie moga wykonywa¢ czynnosci materialno- technicznych,
albo beda te czynnosci wykonywaé w sposdb znacznie mniej wydajny/efektywny
w poréwnaniu do osoby bez takiego orzeczenia (na co réwniez nalezy zwrdci¢ uwage przy
ocenie wyjasnien). Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie
niektérych ustaw w zwigzku z realizacjg ustawy budzetowej (Dz.U. z 2013 r. poz. 1645) od 1
kwietnia 2014 r. zmniejszaja sie doptaty do wynagrodzeh oséb niepetnosprawnych -
w réwnym stopniu beda one dotyczyly zaktadéw pracy chronionej jak i wszystkich innych
zaktaddw pracy ktére bedg zatrudniaty osoby niepetnosprawne. Wskazujac w wyjasnieniach
okoliczno$é¢, iz wykonawcy korzystajg z pomocy publicznej jako czynnik obnizajacy koszty,
nalezy zweryfikowac, czy wykonawca wskazat w jaki sposéb czynnik ten wptywa na cene
oferty oraz zbada¢ czy wykonawca m.in.: okreslit jaki procent oséb wykonujacych czynnosci
materialno- techniczne to osoby z orzeczong niepetnosprawnoscia, opisat szczegdtowo
w jaki sposOb zamierza optymalizowa¢ czas wykonywania procedur okreslonych dla
poszczegblnych czynnosci materialno-technicznych (maksymalny czas wykonania niekt6rych
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czynnosci precyzuje SIWZ/OPZ), aby osoby niepetnosprawne mogty je wykonywac
w narzuconych rezimach czasowych, podczas kiedy z piecioletnich doswiadczen wynika, ze
osoby w petni sprawne majg czesto problemy z dotrzymaniem tych czaséw realizacji, brat
pod uwage zrdéznicowane stawki doptat dla oséb z réznym stopniem niepetnosprawnosci,
wyliczyt o ile wiecej zespotdw terenowych bedzie musiat powotaé w zwigzku z faktem
powierzenia tych czynnosci osobom o wykazanych stopniach niepetnosprawnosci.

Podsumowujac, status zaktadu pracy chronionej i otrzymana w tym zakresie pomocy
panstwa nie ma wptywu na koszty realizacji przedmiotowego zamowienia.

Z ostroznosci odwotujacy wskazat réwniez, iz Konsorcjum Impel, jak i Konsorcjum Nordisk
w swoich wyjasnieniach moga powotywa¢ jako czynnik obnizajacy koszty fakt, iz
wydzierzawili $rodki techniczne od dostawcy zagranicznego, a w trakcie realizacji przedmiotu
zamoOwienia zamierzajg wytworzy¢ wtasne rozwigzanie. Wynika¢ to moze z faktu, iz wedtug
wiedzy odwotujgcego zaden z czionkéw Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk nie jest
producentem srodkéw technicznych, natomiast naturalnym dazeniem wykonawcy moze by¢
uruchomienie takiej produkcji (jest to rozwigzanie tansze, niz zakup urzadzen), co jednak
wymaga co najmniej Kilkunastu miesiecy przygotowan. Tak wiec mozliwa jest sytuacja,
w ktérej wykonawca zdecyduje sie na rozpoczecie przygotowan do uruchomienia produkcji,
lecz do czasu jej uruchomienia bedzie musiat zapewni¢ urzadzenia istniejacych
producentow. Jezeli jednak taka okolicznosé byta wskazana, to swiadczy to 0 niezgodnosci
zaoferowanego rozwigzania z s.iw.z. W czesci Il pkt 2.7 OPZ zostato jednoznacznie
zastrzezone, ze ,wykluczona jest zmiana architektury systemu i oprogramowania Systemu
Informatycznego SDE.”. Z tego wzgledu okolicznos¢ ta nie moze by¢ uznana jako czynnik
obnizajacy koszty, a jedynie jako podstawa do odrzucenia oferty Konsorcjum Impel na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig dokumentacji przetargowe;j.

Nalezy podkresli¢, ze oferty sktadane przez Impel Security Polska sp. z 0.0. oraz
Konsalnet Secure Solutions sp. z 0.0. w toku innych postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego zostawaty uznawane za zawierajgce razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, natomiast wyjasnienia sktadane w odpowiedzi na wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp byly niewystarczajace, co potwierdzaty orzeczenia KIlO. Art. 90 ust. 3 Pzp
stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty wykonawcy. Oznacza to, ze w sytuacji, w
ktdrej wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub tez ziozyt je jedynie w sposob ogdlnikowy,
Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ takg oferte bez badania czy zawiera ona razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. To na wykonawcy wezwanym do ztozenia
wyjasnien spoczywa ciezar dowodu i w jego interesie lezy przedstawienie jak najbardziej
rzetelnych i rzeczowych wyjasnien. Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji, w ktérej wykonawca
nie wykaze, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zamowienia, spowoduje to koniecznos$¢ odrzucenia ztozonej przez niego oferty.
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Zgodnie z Rozdziatem V wust. 1 pkt 2) ppkt 2.1 s.i.w.z. zamawiajacy wskazat, ze
0 udzielenie przedmiotowego zamdéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy posiadajacy
odpowiednig wiedze i doswiadczenie, tj. ktorzy ,wykonali (zrealizowali, zakoriczyli), w okresie
ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 (jedng) ustuge polegajacq na
zaprojektowaniu, oprogramowaniu i wdrozeniu informatycznego Systemu rozproszonego
w architekturze centralnej w co najmniej 100 lokalizacjach, gdzie platforma serwerowa
i oprogramowanie aplikacyjne zostato zainstalowane w jednej lokalizacji, a funkcjonalnosc
aplikacji dostepna jest przez przegladarki internetowe w pozostatych lokalizacjach o warto$ci
ustugi (bez wartosci dostaw sprzetu i ustug wsparcia) nie mniejszej niz 1,5 min ztotych netto
(bez VAT) fgcznie (sumaryczna warto$¢ netto wszystkich umdw).” Nie ulega zatem
watpliwosci, ze do wykazania spetniania warunku nalezato wskazaé¢ jedng ustuge, dotyczacq
wdrozenia  jednego systemu informatycznego, ktérego platforma  serwerowa
i oprogramowanie aplikacyjne zostaty w cato$ci zainstalowane w jednej lokalizacji.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Konsorcjum Impel wskazato w wykazie
wykonanych ustug gtéwnych projekt wykonany na rzecz CProjekt GmbH. Zatgczona na
potwierdzenie nalezytego wykonania tej pozycji referencja wskazuje jednak, ze wykonawca
ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu postawionego przez zamawiajgcego. Istotg
dokumentu okreslanego mianem referencji jest potwierdzanie nalezytego wykonania ustug
wskazanych w wykazie. Jednakze w przypadku, gdy tres¢ referencji w sposéb dostateczny
okresla zakres oraz charakter zrealizowanych prac, a wymienione pozycje nie odpowiadajg
warunkowi udziatu w postepowaniu, to wykonawca w konsekwencji nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie bezposrednio do dokumentu wystawionego przez CProjekt GmbH wskazana
ustuga nie jest jednym systemem dziatajagcym w stu lokalizacjach, a jest to wiele odrebnych
systemow. Tres¢ przedtozonej referencji stwierdza jedynie, ze system jest wykorzystywany
w wielu lokalizacjach, co moze oznaczac¢ tyle, ze produkt, ktéry wystawca referencji -
CProjekt GmbH - nabyt od SMT Software sp. z 0. 0. (cztonka Konsorcjum Impel), zostat
wdrozony odrebnie w poszczegodlnych krajach i lokalizacjach, lecz z pewnoscig nie wynika
z tej referencji, kto dokonat wdrozenia i czy chodzi o ,ten sam” system, czy o ,taki sam
system”. Przyktadowo system Windows moze by¢ wdrozony w stu lokalizacjach, co wcale nie
oznacza, ze jest to ten sam system informatyczny obejmujacy sto lokalizacji. Nawet jesli
rozwigzanie zainstalowane w niemieckiej firmie CProjekt GmbH zakwalifikowa¢ mozna jako
jeden system, to nie dziata on w wielu lokalizacjach, jak wymaga tego postawiony warunek
udziatu w postepowaniu. Firma CProjekt GmbH sprzedaje wiele odrebnych, indywidualnych
ustug w oparciu o zainstalowany centralnie system (nie jest to zatem system rozproszony,

tylko ustuga centralna do ktérej maja dostep klienci rozproszeni po swiecie).
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Referencja wskazuje, ze ,catkowity koszt projektu wraz z wdrozeniem i uruchomieniem
systemu wyniost ponad 600.000 euro”. Nie wiadomo wiec, jakie konkretnie $wiadczenia
i produkty sktadajq sie na ,projekt” w rozumieniu wystawcy referencji, w szczegodlnosci moze
powsta¢ watpliwos¢, czy wartoscia ,projektu” sg ustugi realizowane na rzecz CProjekt GmbH
przez SMT Software, czy takze ustugi realizowane przez CProjekt GmbH na rzecz jej
klientéw. Zamowienie wskazane przez Konsorcjum Impel nie spetnia omawianego warunku
takze dlatego, ze catos¢ systemu nie jest posadowiona w jednej lokalizacji, lecz
poszczegdblne jego elementy sg instalowane takze w innych miejscach. Wg. informacji
powszechnie dostepnych (np. komunikatéw zamieszczonych na stronie SMT Software sp. z
0.0. s.k.a.) czesc instalacji wskazywanych w niniejszej referencji jako jeden system
centralny, byto przez SMT Software prezentowanych wczesniej publicznie jako ,osobne
instalacje”, wykonane i zakofczone w okresie wczesniejszym niz 3 lata przed datg sktadania
ofert. W zwigzku z tym, ze sag to odrebne systemy informatyczne, jak rowniez, ze ich
wdrozenie zostato zakonczone znacznie wczesniej niz w okresie 3 lat przed datg zlozenia
ofert, nie moga by¢ podstawg do wykazania spetniania warunku przez Konsorcjum Impel.

Odwotujacy zwraca takze uwage na fakt, iz zamawiajacy zwrécit sie do Konsorcjum Impel
o wyjasnienie, czy omawiana ustuga byta realizowana na podstawie jednej umowy, czy tez
wielu uméw. W odpowiedzi Konsorcjum Impel oswiadczyto, ze ,ustuga wskazana na stronie
6 oferty - w wykazie wykonanych gtéwnych ustug w pozycji Lp 1 - realizowana byta poprzez
jedng umowe zawartg z CProjekt GmbH”. W takiej sytuacji, niezrozumiaty jest fakt, iz wedtug
tresci oswiadczenia zawartego w ,wykazie wykonanych gtéwnych ustug” oraz wedtug tresci
referencji CProjekt GmbH, system zostat wdrozony w wielu krajach i dla réznych odbiorcéw
(np. dla policji federalnej Senegalu). Jezeli wdrozenie systemu zostato dokonane przez
Konsorcjum Impel na rzecz CProjekt GmbH, to oznacza, ze ustuga, o ktérg chodzi
zamawiajgcemu w omawianym warunku, swiadczona byta dla tej spétki. Ta wtasnie ustuga
musiata spetnia¢ wymagania postawione przez zamawiajgcego w omawianym warunku.

Teoretycznie mozna sobie wyobrazi¢, ze SMT Software zawarta umowy takze z innymi
podmiotami, o swiadczenie ustug dotyczacych wdrozenia tego samego systemu, dla innych
podmiotow w réznych panstwach. Konsorcjum Impel wyraznie oswiadczyto jednak, ze tak nie
byto, stwierdzajac, ze ustuga wskazana w poz. 1 wykazu byta realizowana poprzez jedng
umowe zawartg z jednym podmiotem. Podobnie nie jest mozliwe ewentualne twierdzenie, iz
SMT Software dostarczyta omawiany system wielu podmiotom w r6znych krajach ,w oparciu
o umowe z CProjekt GmbH”, czyli wykorzystujac konstrukcje umowy o $wiadczenie na rzecz
osoby trzeciej, zapewne znang takze w obcych porzgadkach prawnych. Wystawca referencji
wprost stwierdzit bowiem w jej tresci, ze SMT Software dostarczyt system jemu, a nie innym
podmiotom (,....dostarczyta naszej firmie kompleksowy system monitoringu pojazdéw”).
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Biorac pod uwage powyzsze, pomiedzy trescia wykazu, trescig referencji i trescig
wyjasnien Konsorcjum Impel zachodzg niedajace sie rozstrzygna¢ sprzecznosci, wskazujace
wyraznie na niespetnienie omawianego warunku udziatu w postepowaniu. Poniewaz kwestia
ta byta, co do czesci watpliwosci przedmiotem wyjasnien, a rbwnoczesnie niespetnienie
warunku wydaje sie w oczywisty sposob wynikac z tresci referencji, odwotujacy stwierdzit, ze
Konsorcjum Impel winno zosta¢ wykluczone z postepowania (gdyz wyjasnienia nie mogq
zmienia¢ tresci dokumentu). Z ostroznosci odwotujacy stwierdzit takze, ze w razie uznania
przez Krajowg lzbe Odwotawcza, iz wskazane watpliwosci powinny stanowi¢ podstawe
kolejnego wezwania, zamawiajacy powinien zosta¢ zobowigzany do wezwania Konsorcjum
Impel badz do ztozenia dalszych wyjasnien, badz do uzupetnienia dokumentow wykazu
wykonanych gtéwnych ustug oraz dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.

W zakresie pozostatych ustug wskazanych przez Konsorcjum Impel na potwierdzenie
spetniania warunku, o ktérym mowa w Rozdziale V ust. 1 pkt 2) ppkt 2.2. lit. a, b, ¢ s.i.w.z.
(wykonanych na rzecz Komendy Portu Wojennego Gdynia) odwotujacy podnidst, iz odnosnie
postepowan o udzielenie zaméwienia, w wyniku ktérych zawarto umowy na wskazane przez
Konsorcjum Impel w wykazie projekty, pracownikom spétki Impel Security Polska sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu oraz funkcjonariuszom instytucji, ktora te ,referencje” wystawita
zostaly postawione zarzuty korupcyjne. Gtéwnym celem weryfikacji wykonawcy
ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia nie jest uzyskanie tylko i wytgcznie formalnego
potwierdzenia, ze okreslony podmiot spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ale zbadanie
réznych aspektéw dziatalnosci wykonawcy, jak réwniez tego czy wykonawca, ktéremu
zamawiajacy planuje powierzy¢ realizacje zamdwienia jest wiarygodny i solidny. Biorac pod
uwage powyzsze fakty, specyfike przedmiotu zamowienia oraz fakt, ze dotyczy on
bezpieczehstwa publicznego, w ocenie odwotujgcego mozna mie¢ watpliwosci, czy
wykonawca Konsorcjum Impel daje rekojmie prawidtowego wykonania niniejszego
przedsiewziecia i czy w istocie ustugi, ktére zostaty powierzone spétce w okolicznosciach
bedacych przedmiotem $ledztwa, zostaty wykonane nalezycie. W zwigzku z tym, ze
wskazane ustugi i dowody budzg watpliwosci zamawiajacy powinien byt na podstawie § 1
ust. 5 rozporzadzenia zwroci¢ sie do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego ustugi te byty
wykonywane o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumentow.

Odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum Nordisk, podobnie, jak Konsorcjum Impel, nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale V ust. 1 pkt 2.1. s.i.w.z.
Omawiany warunek wyraznie przewiduje, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia, w tym
wykonali (zrealizowali, zakonczyli) co najmniej jedng ustuge polegajacgq na wdrozeniu
konkretnego systemu informatycznego, spetniajagcego wymagania zamawiajgcego.
Zamawiajacy pismem z dnia 24 lutego 2014 r. zwrécit sie do Konsorcjum Nordisk
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z wnioskiem o wyjasnienie, czy ustuga wskazana w poz. 1 wykazu gtéwnych ustug, ,byta/jest
realizowana poprzez jedng czy wiele umow”. W odpowiedzi z dnia 26 lutego 2014 r.
Konsorcjum Nordisk stwierdzito, ze ustuga ta ,byta i jest” realizowana przez jedng umowe,
ktéra jest umowg ramowa, ktéra okresla kompletny zakres realizacji systemu, zawierajac
wszystkie elementy wymagane przez zamawiajgcego i wskazane w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia”. Dalej Konsorcjum Nordisk wyjasnito, ze ,rozliczanie umowy jest
realizowane w ramach biezacych zlecen pomiedzy stronami umowy”.

Z powyzszych wyjasnien jednoznacznie wynika, ze Konsorcjum Nordisk nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu polegajacego na ,wykonaniu (zrealizowaniu, zakonczeniu)”
co najmniej jednej ustugi polegajacej na wdrozeniu konkretnego systemu informatycznego
o cechach wymaganych przez zamawiajacego. Wyjasnienia przesgdzajg bowiem, ze system
ten jest dopiero realizowany w oparciu 0 umowe ramowa. Skoro umowa ramowa okresla
,kompletny zakres realizacji systemu” i rbwnoczesnie na biezaco udzielane sg zamoéwienia
dotyczace realizacji systemu, to ustuga wdrozenia systemu objeta tak skonstruowang
umowg bedzie wykonana dopiero wowczas, gdy udzielone zostanie ostatnie zaméwienie,
wyczerpujace przewidziany umowg ramowg zakres. Na obecnym etapie zamawiajacy nie ma
wiec zadnych mozliwosci stwierdzenia, czy ustuga bedzie wykonana w catosci zgodnie
z wymaganiami s.i.w.z. (czy np. system bedzie spetnia¢ wymagania co do architektury),
a takze nie moze ustali¢, czy ustuga ta zostanie zrealizowana nalezycie. Zamawiajacy
powinien wykluczy¢é Konsorcjum Nordisk z postepowania, poniewaz dostarczone przez tego
wykonawce informacje wskazujg jednoznacznie na niespetnianie omawianego warunku
udziatu w postepowaniu.

Z ostroznosci odwotujacy stwierdzit, ze w razie nie uznania omawianej kwestii za
podstawe wykluczenia Konsorcjum Nordisk, zamawiajgcy winien by¢é zobowigzany do
dokonania czynnosci weryfikacyjnych opisanych w art. 26 ust. 3 pzp, w dwéch obszarach: (a)
co do uzupetnienia wymaganych dokumentéw oraz (b) wyjasnienia watpliwosci dotyczacych
innych ustug wskazanych w wykazie gtéwnych ustug na potwierdzenie omawianego warunku
udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wyjasnit, ze w dokumentacji postepowania znajdujq sie
opinie cztonk6w komisji przetargowej, ktére wskazujg na szereg watpliwosci i niesp6jnosci
w ziozonych Konsorcjum Nordisk dokumentach dotyczacych omawianego warunku.
Opiniujacy wielokrotnie stwierdzaja, iz w dokumentach wystepuja uchybienia wymagajace
wdrozenia procedury wyjasnien lub uzupetnien, jednak nie rekomenduje wszczynania tej
procedury, poniewaz ustuga wskazana w poz. 1 wykazu spetnia warunki. Biorac pod uwage,
iz w niniejszym odwotaniu wykazane zostato, iz ustuga ta jednak nie odpowiada
wymaganiom, aktualna jest konieczno$¢ dalszego prowadzenia procedury zmierzajacej do

wyjasnienia lub uzupetnienia oferty Konsorcjum Nordisk, a w braku skutecznego
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przeprowadzenia takiej procedury konieczne bedzie wykluczenie tego wykonawcy
z postepowania.

Nalezy wskazac¢ takze, ze cztonka Konsorcjum Nordisk - Konsalnet Secure Solutions sp. z
0.0. (cztonek Konsorcjum Nordisk) réwniez moze dotyczy¢ $Sledztwo prokuratorskie
dotyczace korupcji przy postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonego przez
Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki Wojennej w Wejherowie.
W przypadku, gdy wykonawca ten postuzyt sie referencjami od tego podmiotu, nalezy
zastosowac procedure tozsama, jak opisana w pkt VII 5 odwotania.

Jak wynika z zapiséw rozdziatu 6 ust. 2 s.i.w.z., wykonawcy na potwierdzenie spetnienia
warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zobowigzani byli do ztozenia ,wykazow
wykonanych gtéwnych ustug”, przy czym przez ustuge gtéwng zamawiajgcy rozumiat ,ustuge
(umowe) o zakresie podmiotowym, czasowym i wartosciowym nie mniejszym, niz ustuga
(umowa) odpowiednio opisana (okreslona, wskazana) w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 SIWZ".
Oznacza to niewatpliwie, ze wykonawcy powinni byli w wykazach wskaza¢ wszelkie
Swiadczone przez siebie ustugi spetniajacych powyzsze warunki, w tym takze takie, ktére nie
zostaty wykonane nalezycie. Jak wynika z informacji powszechnie dostepnych, wykonawcy
wchodzacy w sktad Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum Nordisk realizowali zamowienia
o zakresie odpowiadajacym powyzszej definicji ,gtownych ustug”, ktére nie zostaty nalezycie
wykonane. Zwazywszy na fakt, iz celem zamawiajgcego powinien by¢ wybér wiarygodnego
wykonawcy zdolnego rzeczywiscie wykona¢ zamowienie, zamawiajacy powinien uzyskac
peten zakres informacji dotyczacych zamoOwien realizowanych przez wykonawcéw.
Podkreslenia wymaga fakt, iz wykaz taki byt wprost wymagany w s.i.w.z., wiec jezeli dany
wykonawca nie ujgt w nim wszystkich ustug stanowigcych ,ustugi gtéwne”, to powinien
zosta¢ wezwany do uzupetnienia wykazu.

Przepis art. 17 ust. 1 Pzp ma zagwarantowac¢ bezstronno$¢ o0s6b uczestniczacych
w postepowaniu w imieniu zamawiajgcego. Regulacja ta jest wiec jednym ze srodkow
prawnych gwarantujgcych zachowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji,
przewidzianej w art. 7 ust. 1 Pzp. Dla wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia przepis ten ma zapewni¢ jednakowe traktowanie i przejrzystosc
w podejmowaniu przez zamawiajgcego wszystkich czynnosci zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Nie moze by¢ mowy o zachowaniu bezstronnosci oraz
przejrzystosci procedur postepowania, w sytuacji gdy jeden z cztonkdédw komisji przetargowej
-p. R Jovoinn podlegat wytaczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 3 Pzp, a
mimo to byt cztonkiem tejze komisji przez prawie 4,5 miesigca. Z udostepnionej przez
zamawiajgcego dokumentacji postepowania wynika, ze komisja przetargowa zostata
powotana w dniu 23 sierpnia 2013 r. na podstawie zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci nr
263/13/BOF. Od momentu powotania cztonkiem komisji przetargowej byt m.in. p. R...........



Joooii . Osoba ta ztozyta oswiadczenie w dniu 4 lutego 2014 r. o istnieniu podstaw do
wytaczenia go ze skiadu komisji, jako osoby podlegajacej bezwzglednemu wytgczeniu na
podstawie art. 17 ust. 1 pkt 3 Pzp., tj. z uwagi na okolicznos¢, ze przed uptywem 3 lat od
dnia wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia pozostawat w stosunku pracy lub zlecenia z jednym z wykonawcéw
ktorzy ztozyli oferte lub byt cztonkiem organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. W decyzji cztonka komisji z jej
sktadu o odwotaniu nie ma informacji, z ktérym z wykonawcow cztonek komisji byt zwigzany.
Mimo, iz p. R............ oo zostat powotany jako zastepca p. P............ (C TR
jako cztonek komisji przetargowej miat wglad do wszelkiej dokumentacji postepowania, tj. np.
do ustalania tresci s.i.w.z., w tym opisu przedmiotu zamowienia. Wytaczenie z postepowania
po prawie 4,5 miesigca pracy rodzi istotne watpliwosci, co do zasadnosci procedowania
komisji przetargowej w niniejszym postepowaniu. W tym czasie wykonawcy ztozyli swoje
oferty

w postepowaniu, zadawali pytania oraz wnosili odwotania. W przypadku, gdy dotyczy to tych
podmiotow, mozliwa byta identyfikacja wykonawcow, ktdérzy majg zamiar ubiega¢ sie
0 udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, a w konsekwencji przestanka wytaczenia p.
R N IO zaktualizowata sie duzo wczesniej niz 4 lutego 2014 r., tj. w dniu
otwarcia ofert. Czynnosci, w ktorych brat udziat p. R............. o stosownie do tresci
art. 17 ust. 3 Pzp powinny zosta¢ (obligatoryjnie) powtdrzone. Z daleko posunietej
ostroznosci procesowej, zaktadajac nawet, ze p. R........... N TP dowiedziat sie, o
okolicznosci stanowiacej podstawe do wigczenia jego osoby ze sktadu komisji przetargowe;j
dopiero

w dniu 4 lutego 2014 r., odwotujacy wskazuje, iz majac na uwadze rozmiar wage
prowadzonego postepowania zamawiajgcy powinien zbadac, czy czynnosci te zostaty
przeprowadzone bezstronnie i w sposob zgodny z przepisami prawa (podobnie w tym
zakresie wypowiedziat sie J. Pierdg, Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. 12,
Warszawa 2013, Legalis). Z dokumentacji przetargowej nie wynika, ze zamawiajacy te
okolicznoéci zbadat.

KIO 508/14

Odwotujacy podnidst, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit szacunkowg
wartos¢ zaméwienia podstawowego 350 723 577,24 zt netto tj. 431 390 000 zt brutto oraz
bezposrednio przed otwarciem ofert wskazat, ze na realizacje zamoéwienia zamierza
przeznaczy¢ taka witasnie kwote, tj. 431 390 000 zt brutto. Tak oszacowane wartosci
wskazujg na wysokos¢ wydatkéw jakie zdaniem zamawiajacego wigzg sie z realizacjg

przedmiot zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z przepisami Pzp zamawiajacy jest
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zobowigzany okresli¢ szacunkowag warto$¢ zamoéwienia z nalezytg starannoscia. Majac na
uwadze te okolicznos¢ ceny zaoferowane przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia nie powinny w sposéb razacy odbiegac od tak okreslonego poziomu kwoty.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone nastepujace oferty:

oferta Konsorcjum Impel na kwote 214 020 000, 00 zt brutto;

oferta Elproma na kwote 307 145 666, 23 zt brutto;

oferta Ekotrade na kwote 298 382 678,00 zt brutto;

oferta Comarch Polska S.A. na kwote 347 232 276, 08 zt brutto;

oferta Konsorcjum Nordisk na kwote 241426 810, 81 zt brutto.

Biorac pod uwage wartos¢ szacunkowg przedmiotu zamoOwienia okreslong przez

o~ N~

zamawiajgcego oraz ceny pozostatych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia, nalezy stwierdzi¢, ze ceny ofert Konsorcjum Impel,
Konsorcjum Nordisk i Ekotrade w sposéb znaczacy odbiegajg od wartosci szacunkowe;j
zamowienia. Cena oferty:

a) Konsorcjum Impel - stanowi ok. 51 % budzetu zamawiajacego;

b) Konsorcjum Nordisk - stanowi ok. 55 % budzetu zamawiajacego;

c) Ekotrade - stanowi ok. 69 % budzetu zamawiajgcego

Ztozono$¢ i specyfika przedmiotu zamowienia wskazuje, ze wykonawcy beda ponosic¢
szereg obiektywnych kosztow. Kosztami takimi sg m.in. koszty zwigzane z funkcjonowaniem
zespotow terenowych; koszty zapewnienia odpowiednich $rodkéw technicznych; koszty
stworzenia systemu informatycznego, a w tym koszty przeniesienia autorskich praw
majatkowych i przekazania kodéw zrodtowych; koszty stworzenia aplikacji internetowej,
a w tym przeniesienia autorskich praw majatkowych i kodéw zrédtowych; koszty swiadczenia
ustug serwisowych; instalacja i uruchomienie oprogramowania; testy oprogramowania;
koszty wprowadzenia modyfikacji systemu; koszty szkolen. Biorac pod uwage ww. koszty
oraz wartos¢ szacunkowg zaméwienia nalezy stwierdzi¢, ze nie beda oni w stanie wykonac
przedmiotowego zamowienia (a tym bardziej nie bedg w stanie odnies¢ zysku). Powyzsze
implikuje fakt, ze ceny te sa zanizone, oraz ze sg cenami razaco niskimi w rozumieniu
przepisébw ustawy. W tym stanie rzeczy, zarzut zaniechania odrzucenia ww. ofert jako
zawierajacych ceny razgco niskie jest uzasadniony.

W zakresie zarzutu dotyczacego art. 90 ust. 3 Pzp wykonawcy Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk byli wzywani do udzielenia wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.
Pomimo braku dostepu do ztozonych przez tych wykonawcédw wyjasnien dotyczacych cen,
odwotujacy ma podstawy zaktadaé, ze zachodzi w odniesieniu do ofert wskazanych
wykonawcow takze podstawa odrzucenia ofert wskazana w art. 90 ust. 3 Pzp, tzn. ztozone
przez tych wykonawcéw wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferowane ceny nie sg razaco

niskie. Odwotujacy stwierdzit, ze zadna z zaoferowanych cen nie pokrywa catosci kosztéw,
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kiére kazdy wykonawca zobowigzany jest ponies¢ w celu nalezytego wykonania
zamoOwienia. W zwiazku z tym, odwotujacy z ostroznosci procesowej podnosi, ze ztozone
wyjasnienia sg niewystarczajagce do wykazania, iz ceny zaoferowane przez tych
wykonawcOw nie sg cenami razgco niskimi oraz wnosi o zbadanie ich tresci przez Krajowg
|zbe Odwotawcza.

W przypadku skierowania wezwania przez zamawiajacego, to wykonawca jest
zobowigzany wykazaé, ze cena ktorg zaoferowat za wykonanie zamdwienia nie jest ceng
razaco niskg, oraz ze umozliwia osiggniecie zysku. Nalezy wskazac¢, ze nie jest
wystarczajace  zlozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, lecz  wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
(por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 5.1.2007 r., V Ca 2214/06). Ztozone
wyjasnienia muszg by¢ szczegbtowe i wskazywac obiektywne czynniki, ktére pozwolity na
obnizenie kosztow. Zamawiajacy w wezwaniu Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk
wskazat konkretne zakresy, ktére wzbudzity watpliwosci zamawiajacego, a co do ktdrych
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk powinni byli sie odnies¢. Badajac wyjasnienia
nalezy wiec szczeg6lng uwage zwroci¢ na okolicznos¢, czy wykonawcy w sposob
szczegO6towy odniesli sie do wskazanych przez zamawiajagcego pytan. W przypadku, gdy
brak jest jakiegokolwiek z wymaganych elementdéw, oferte takiego wykonawcy nalezy
bezwzglednie odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Jak byto podnoszone, odwotujgcy nie jest w stanie bezposrednio odnies¢ sie do
przedtozonych przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk wyjasnien, poniewaz ich tres¢
nie zostata odwotujgcemu udostepniona. Nalezy rowniez zwr6ci¢ uwage na fakt, iz w tym
przypadku zmienia sie rozktad ciezaru dowodu.

Odwotujacy podnidst rowniez zarzut zaniechania wezwania Ekotrade do udzielenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Stwierdzit, iz zaniechanie przez zamawiajacego
wezwania Ekotrade do wyjasnien zaoferowanej ceny stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp.
Zaniedbanie przez zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okoliczno$ci, kidre powinny
budzi¢ jego watpliwosé, co do rzetelnosci i prawidtowosci przygotowania oferty i kalkulacji
ceny stanowi réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp, zobowigzujacego zamawiajacego
do prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

Zgodnie z dyspozycja art. 90 Pzp, zamawiajacy musi zrealizowaé trzy obowiazki:
wezwania do ztozenia wyjasnien, oceny ztozonych wyjasnien, odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamédwienia. Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy zobowigzany byt wszczaé

obligatoryjne postepowanie wyjasniajace - w trybie okreslonym w art. 90 ustawy - czy
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oferta Ekotrade zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wykonanie przedmiotu zamoéwienia przy tym poziomie zaoferowanej ceny nie jest mozliwe
bez poniesienia straty przez tego wykonawce. Zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania
Ekotrade do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny naruszyt zatem art. 90 ust. 1 ustawy, co w konsekwencji doprowadzito
rowniez do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zawierajacej razaco niska cene.

Zamawiajacy bezzasadnie utajnit wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk w zakresie razaco niskiej ceny. Podstawa do odmowy udostepnienia
odwotujacemu przedmiotowych dokumentéw byto przekonanie zamawiajacego, ze
zawieraja one informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie odwotujacego przekonanie to jest
nieprawidtowe, a dziatanie zamawiajgcego w tym zakresie narusza art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8
w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp. Zasada jest, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest jawne, a wyjatki okreslone przepisami ustawy nalezy interpretowac scisle.
Zamawiajgcy utajnit catg cze$¢ wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, co rodzi
podejrzenie, ze utajnione zostalty rowniez informacje, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. W ocenie odwotujacego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato
dokonane zbyt szeroko oraz bez nalezytego uzasadnienia. W zwigzku z powyzszym,
odwotujgcy wnidst 0 zobowigzanie zamawiajgcego do odtajnienia wskazanych dokumentow.

Biorac pod uwage, ze ceny ofert Konsorcjum Impel, Konsorcjum Nordisk i Ekotrade sg
znacznie zanizone, konieczne jest wskazanie, ze ich ztozenie wyczerpuje przestanki do
uznania, ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Stosownie natomiast do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce
wtedy, gdy podmiot podejmuje dziatania, kidére sg sprzeczne z zasadami uczciwej
konkurencji i nie znajdujg usprawiedliwienia w mechanizmach wolnej konkurencji. W takiej
sytuacji, swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw/ustug ulega
nieuprawnionemu ograniczeniu.

Analiza cen rynkowych, kosztow koniecznych do poniesienia w zwigzku z realizacjg

przedmiotowego zamowienia wskazuje, ze ceny zaoferowane przez Konsorcjum Impel,
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Konsorcjum Nordisk i Ekotrade sg skalkulowane ponizej kosztéw, a w konsekwenciji
stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przewidziat,
ze ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym, zamawiajacy w toku
niniejszego postepowania dopuscit sie naruszenia powotanego przepisu, poniewaz zaniechat

odrzucenia réwniez z tego powodu ofert Konsorcjum Impel, Konsorcjum Nordisk i Ekotrade.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie wszystkich trzech odwotan.

Zamawiajacy wskazat, iz zarzuty odwotujagcego Ekotrade sg niezasadne, zas odwotanie
winno podlegaé¢ oddaleniu. W ocenie zamawiajacego nie znajduje podstaw zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk z uwagi na ztozenie
przez ww. wykonawcéw ofert zawierajacych razgco niskg cene. Na potwierdzenie tej
okolicznosci, odwotujacy wskazat, ze ceny zaoferowane przez Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk odbiegajg od szacunkowej wartosci zaméwienia (385 795 934, 24 zi)
i kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia (431 390 000,00
zl) oraz od cen ofert wykonawcéw konkurencyjnych. Powyzsze nie moze w sposéb
samodzielny i jednoznaczny by¢ przesadzajace dla uznania, ze zaoferowane ceny sg
cenami razaco niskimi w rozumieniu przepisow ustawy Pzp. Co wiecej, ewentualne
powziecie watpliwosci przez zamawiajacego na podstawie tak dokonanej komparatystyki
danych, moze co najwyzej by¢ podstawag do skierowania do wykonawcow wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, zas
dopiero ocena ztozonych w tym trybie wyjasnieh pozwala na stwierdzenie, czy materializujg
sie przestanki wskazane w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Nie spos6b zatem zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, tylko na podstawie samego wskazania przez odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez
Konsorcjum Impel jest nizsza o 84 362 678 zt od ceny oferty odwotujacego i o 67 639 686,05
zt od sredniej ceny oferty ztozonych w postepowaniu, za$ cena zaoferowana przez
Konsorcjum Nordisk nizsza o 56 955 868 zt od ceny oferty odwotujacego i o 40 232 876,05
od Sredniej ceny pozostatych ofert, gdyz - jak wskazano - nie moze to samoistnie prowadzi¢
do twierdzenia, ze jest ona ceng razaco niskg. Na powyzsze wskazywano wielokrotnie w
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, jak chocby w wyroku z dnia 17 sierpnia 2011 roku
(KIO 1665/11), w ktorym skiad orzekajacy skonstatowat, ze: ,nie jest wystarczajgcy do
uznania ceny za razgco niskg fakt, ze cena moze bardzo znaczgco rozni¢ sie od wartosci
zamowienia, a nawet od cen pozostatych ofert, ztozonych w postepowaniu. Musi to byc
cena, nie tyle obiektywnie niska, co razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia’.

Roéwniez w uzasadnieniu wyroku z dnia z dnia 13 marca 2012 roku (KIO 406/12) wyrazono
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poglad, ze: ,sam fakt, ze cena oferty jest nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia oraz
cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej
ceny za razgco niskg”.

W przedmiotowym postepowaniu obaj wezwani wykonawcy ztozyli stosowne, tj. rzeczowe
wyjasnienia w przedmiocie elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w ktdrych
przedstawili wtasciwe im okolicznosci umozliwiajace prawidtowg realizacje zamdwienia za
zaoferowang cene, w terminach i jakosci oczekiwanej przez zamawiajacego, dodatkowo ze
wskazaniem na oczekiwany zysk. Ocena tych wyjasnien przez zamawiajgcego, przy
uwzglednieniu znajomosci przedmiotu zamowienia i szczegdbtdw jego realizacji, ktérej
zamawiajgcemu nie mozna odmowi¢, doprowadzita do wuznania, ze przedstawione
wyjasnienia wykazujg realnos¢ dokonanych przez wykonawcéw kalkulacji, stad tez
zamawiajacy nie uznat zaoferowanych cen za razgco niskie.

W ocenie zamawiajgcego na uwage zastuguje réwniez fakt, ze odwotujacy nie wykazat
okolicznosci, ktore, Swiadczg o niemozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia za ceny
zaoferowane przez wykonawcow w sposob, ktéry kwestionowatby indywidualne mozliwosci
w tym zakresie kazdego z wykonawcéw. Tymczasem, nie ulega watpliwosci, ze wszelkie
rozwazania prowadzone przez odwotujgcego opierajg sie na jego wiasnych analizach
i kalkulacjach, jak rowniez dostepnych jemu mozliwosciach w zakresie konkurencyjnego
prezentowania pewnych elementéw cenowych, czemu dat wyraz na stronie 9 odwotania,
twierdzac, ze: ,suma wszystkich kosztow jakie nalezy ponies¢ w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamdwienia wynosi zatem ok 262 min zt brutto (i to przy pominieciu kosztow
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy).”.

Powyzsze w spos6b niepozostawiajacy watpliwosci obrazuje fakt, ze punktem odniesienia
dla formutowanych zastrzezenr odnosnie razacego zanizenia cen przez Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk sg wtasne wyobrazenia odwotujacego o faktycznych mozliwosciach
skalkulowania ceny oferty, ktére jednakze nie moga by¢ wyznacznikiem dla zamawiajacego,
ktory ztozone wyjasnienia ma obowigzek oceni¢ w sposob obiektywny i z uwzglednieniem
sprzyjajacych warunkow realizacji zaméwienia wiasciwych dla kazdego z wykonawcéw,
z jednej strony przy zindywidualizowanych uwarunkowaniach, a z drugiej catego spektrum
warunkow rynkowych. W kontekscie powyzszego wskazac nalezy przede wszystkim na cel
w jakim prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamowienia, a mianowicie wybor oferty
najkorzystniejszej. Bioragc pod uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu jako jedyne
kryterium wskazano kryterium ceny - 100%, bezsprzecznym jest, Zze zamiarem
zamawiajgcego byto wytonienie wykonawcy, ktory ztozyt oferte zgodng z s.iw.z.
i jednoczesnie najatrakcyjniejsza cenowo. Konsekwencjg takiego uksztattowania kryteriéw
oceny ofert jest dazenie wykonawcéw do ziozenia oferty konkurencyjnej wtasnie pod

wzgledem zaoferowanej ceny, co nie moze by¢é poczytywane jako dziatanie sprzeczne
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z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa. Zwrdcit na to uwage sktad orzekajacy KIO
w wyroku z dnia 22 grudnia 2010 roku (KIO/UZP 2687/10), w ktérym wyrazit poglad, ze: ,nie
mozna wiec z faktu zaoferowania ceny nizszej niz inni wykonawcy wywodzi¢ tezy o razgco
niskiej cenie w sytuacji, gdy cena ta nie odbiega w sposob istotny od realiow rynkowych,
doprowadzitoby to bowiem do niezrozumiatego i niczym nieuzasadnionego ‘"karania"
wykonawcow za to, Zze ubiegajgc sie o0 zamowienie w dobrej wierze ztozyli oferte z najnizszg
ceng’. Za nietrafne nalezy uznac¢ réwniez spostrzezenia wykonawcy Ekotrade wigzace
prezentowane przez tego odwotujacego przypuszczenia o wystepowaniu razaco niskiej ceny
w ofertach wykonawcéw Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk z faktem, iz ztozenie przez
nich ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Przede wszystkim zwréci¢ nalezy uwage na
sposOb argumentacji przedstawiany w tej kwestii przez odwotujacego, ktéry pozostaje
W sprzecznos$ci z ugruntowanym stanowiskiem prezentowanym w tej materii przez Krajowg
Izbe Odwotawczg. Otdz, nie sposéb - jak czyni to odwotujacy - z hipotezy o ztozeniu przez
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk oferty z razaco niska ceng wysnuwaé wnioskow
0 jednoczesnym dopuszczeniu sie przez tych wykonawcow czynu nieuczciwej konkurencji
wypetniajagcym znamiona czynu z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Argumentacja odwotujacego sprowadza sie do nieuprawnionego twierdzenia, ze
fakt zaoferowania przedmiotu zamowienia za cene razgco niskg przesadza o koniecznosci
skorzystania z dyspozycji normy prawnej wyrazonej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Twierdzenie takie jest jednak sprzeczne z ugruntowang linig orzecznicza w tej kwestii,
w ktérej dominuje poglad, wyrazony chociazby w wyroku KIO z dnia 29 lutego 2012 roku
(KIO 342/12), w ktérym stwierdzono, ze: ,zaoferowanie przez wykonawce urzadzen za
nizszg cene nie moze zostaC uznane za popetnienie czynu nieuczciwej konkurencii.
Konkurowanie cenowe przy zachowaniu procedur postepowania jest przejawem dziatania
wolnego rynku, a nie ograniczaniem dostepu do zamowienia.”. Nie ulega watpliwosci, ze
w postepowaniach, w ktérych jedynym kryterium oceny ofert jest kryterium ceny, na tej
ptaszczyznie rozegra sie rywalizacja miedzy konkurujgcymi wykonawcami, a zatem
z samego faktu, iz oferty Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk sg ofertami
najkorzystniejszymi cenowo, nie mozna czyni¢ zarzutu naruszenia konkurencji, bowiem
w kazdym postepowaniu jedna z ofert - jak w tym przypadku Konsorcjum Impel - zawsze
bedzie oferta najkorzystniejsza cenowo. Stanowisko w tym zakresie zajat sktad orzekajacy
w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 czerwca 2012 roku (KIO 1167/12) twierdzac, ze: ,samo
zaproponowanie ceny najnizszej w postepowaniu nie moze zostac uznane za wystarczajgcy
dowod na 'utrudnienie konkurencji", bowiem kazdy wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu, w ktorym jedynym Kkryterium jest cena, dqzy do zaoferowania ceny na
mozliwie niskim poziomie”. Powyzsze potwierdza takze wyrok KIO z dnia z dnia 13 marca

2012 roku (KIO 406/12) stanowigc wprost, ze: ,samo oferowanie cen nawet znaczgco
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nizszych od cen konkurentow nie przesgdza jeszcze o Zzaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji”. A zatem zakitadajgc hipotetycznie, ze nawet w przypadku ewentualnego
potwierdzenia sie zarzutu o razaco niskiej cenie, nie moze to stanowi¢ podstawy do
automatycznego uznania zasadnosci réwniez przedmiotowego zarzutu. A jak juz wskazano,
odwotujagcy w zadnym razie nie udowodnit zarzutu odnoszacego sie do ztozenia przez
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk ofert z razgco niskg ceng - nie uprawdopodobnit
nawet zaistnienia jakichkolwiek realnych przestanek do takiej kwalifikacji ceny.

Wobec powyzszego nie sposdb mowi¢ o mozliwosci przypisania dziataniu Konsorcjum
Impel i Konsorcjum Nordisk cech wypetniajacych hipoteze normy prawnej wyrazonej
w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry definiuje
czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku, bowiem po
pierwsze - okolicznos¢ ta nie zostata udowodniona, po drugie fakt, ze odwotujgcy
skalkulowat swoja oferte w sposéb odmienny i skutkujacy wyzsza ceng ostateczng nie moze
oznaczaé¢, ze wykonawcy dokonujacy kalkulacji z uwzglednieniem innych wifasciwych im
czynnikdw narusza konkurencje, prowadzac do ograniczenia dostepu do rynku konkurentom.
Jak bowiem wskazano w wyroku KIO z dnia 23 lutego 2011 roku (KIO 281/11): ,zamiar
wyeliminowania innych przedsiebiorcow (bedgcy elementem koniecznym czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji) nie moze byc¢ postrzegane dziatanie ukierunkowane na wygranie przetargu,
poprzez ztozenie mozliwie najtanszej oferty (...). Konkurowanie wykonawcow na runku
i sktadanie przez nich ofert w celu wygrania postepowania i otrzymania zamowienia jest
bowiem istotg postepowarn o zamdwienia publiczne.”.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujacy nie jest w stanie wykazaé, ze ceny zaoferowane
przez Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk sg cenami razaco niskimi, bowiem
argumentacja w tej materii sprowadza sie jedynie do poréwnania tych wartosci z wtasnymi
kalkulacjami odwotujacego, z catkowitym pominieciem faktu, ze czynniki cenotworcze - choé
obiektywnie narzucone charakterem przedmiotu zamoéwienia - mogq zosta¢ w sposob rézny
zaadaptowane przez wykonawcédw, z uwzglednieniem dostepnych im metod i srodkow
majacych wptyw na obnizenie kosztéw. Za powyzszym przemawia réwniez fakt, ze dopiero
na okoliczno$¢ wykazania zasadnos$ci twierdzen i udowodnienia sugerowanych ryzyk -
odwotujacy wnioskuje o powotanie dowodu z opinii biegtego. W tym stanie rzeczy jednak,
zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie ww. wniosku, jako bezzasadnego i niedopuszczalnego,
bowiem zgodnie z zakre$long tezg dowodowg opinia biegtego stuzy¢ miataby de facto
wyreczeniu odwotujgcego w dowodzeniu podnoszonych zarzutéw i prezentowaniu
okolicznosci, ktére miatyby poprze¢ formutowang argumentacje. W ocenie zamawiajacego
nie jest zadaniem biegtego poszukiwanie okolicznosci za pomoca, ktérych odwotujgcy miatby

udowodni¢ podnoszone zarzuty, bowiem to na odwotujacym spoczywa ciezar dowodu w tym
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zakresie i do wykazania omawianych okolicznosci nie sg w realiach niniejszej sprawy
niezbedne wiadomosci specjalne. Powyzsze znajduje potwierdzenie réwniez w orzecznictwie
KIO, jak choéby w wyroku z dnia 7 listopada 2011 roku (KIO 2262/11), w ktérym sktad
orzekajacy wskazal, ze: ,T0 wykonawcy, powotujgc sie na okreslone okolicznosci powinni
przedstawia¢ dowody na ich poparcie. Izba jedynie ocenia tre$¢ sktadanych os$wiadczen.
Izba moze powotac¢ biegtego celem zbadania okre$lonej okoliczno$ci, nie powotuje jednak
biegtego w celu badania wiarygodnos$ci o$wiadczenia pod katem jego zgodnosci z SIWZ.”.
Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia 29 lipca 2011 roku (KIO 1511/11): ,Zgodnie z
trescig art. 190 ust. 4 p.z.p., biegtego mozna powota¢ w sytuacji, gdy wiadomosci
specjalnych wymaga ustalenie stanu faktycznego sprawy. Wniosek o powotanie biegtego jest
bezzasadny, skoro bytby on zobowigzany do wydania opinii dotyczgcych przywotanych
zarzutéw | podniesionych w nich kwestii technicznych.”. Tymczasem tre$s¢ odwotania
wykonawcy Ekotrade, jak réwniez wniosek o powotanie dowodu z opinii biegtego z tak
zakreslonymi tezami dowodowymi, wskazuje niezbicie, ze odwotujacy nie jest w stanie
samodzielnie wykazaé¢ podnoszonych okolicznosci, za$ formutowane przez niego zarzuty sg
pozbawione waloru merytorycznej tresci, za§ sam odwotujgcy dopiero w opinii biegtego
upatruje zroédta, na podstawie ktérego mogtby zarzuty sformutowaé. Tym samym
zamawiajgcy wnosi o oddalenie wniosku dowodowego, jak rowniez oddalenie opisanych
powyzej zarzutéw jako niezasadnych i nieudowodnionych.

Podobnie sytuacja przedstawia sie w zakresie formutowanego zarzutu niezgodnosci tresci
oferty Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk z trescig s.i.w.z., w ktérym odwotujacy wprost
wskazuje, ze o0 rzeczonej niezgodnosci wywodzi wprost z witasnych twierdzen o ztozeniu
przez ww. wykonawcédw ofert z razgco niskg ceng, bez wskazania jednak w jakim zakresie
oferty sg niezgodne z trescig s.i.w.z. Jak podnosi sam wykonawca Ekotrade: ,W ocenie
Odwotujacego zachodzi ryzyko, ze wskazane oferty nie obejmujg wyceny catego przedmiotu
zamdwienia.”, a zarzut formutowany jest w tym zakresie wytgcznie z ostroznosci procesowe;.

Tymczasem stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ,Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3”. W toku oceny i badania ofert zamawiajacy dokonuje
poréwnania tresci oferty z trescig s.i.w.z. i weryfikuje, czy zakres swiadczenia wykonawcy
jest identyczny z zakresem wymaganym przez zamawiajgcego, przy czym owe poréwnanie
moze odby¢ sie tylko i wytacznie w zakresie tresci wprost wyrazonych w specyfikacji i tylko
negatywny wynik takiego poréwnania uprawnia zamawiajacego do skorzystania z dyspozycji
normy prawnej wyrazonej we wskazanym powyzej przepisie, za$ kazda préba dokonania
interpretacji rozszerzajacej tresci zawartych w specyfikacji uznania winna by¢ za
nieuprawniong. Wskazuje na to wyrok KIO z dnia 16 lipca 2012 roku (KIO 1383/12),

w ktorym skfad orzekajacy stwierdzit, ze: ,niezgodnosé tresci oferty z trescia specyfikacji
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istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy tresé oferty (osSwiadczenia ztozonego
przez wykonawce, zawierajqcego zobowiqzanie do zaspokojenia potrzeb
i wymagan zamawiajacego), jest odmienna od postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, co jednoznacznie wynikaé musi z poréwnania zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w specyfikacji”. Podobnie w wyroku KIO
z dnia 22 marca 2012 roku (KIO 473/12), w ktérym sktad orzekajacy stwierdzil, ze:
,<Zamawiajacy moze odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jedynie woéwczas,
gdy ustali w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewnia realizacji
zamoOwienia, zgodnie z warunkami specyfikacji, a tym samym zaoferowane swiadczenie nie
odpowiada opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiom.
Sprzecznos$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji zachodzi w szczegdlnosci woéwczas, gdy
przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia, a ponadto
stwierdzone niezgodnosci dotyczg istotnych jego elementéw”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy nie wskazat niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum
Impel i Konsorcjum Nordisk z trescig specyfikacji, ani nie przedstawit zadnych dowodéw na
potwierdzenie stawianych tez. Poprzez wykazanie niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z.
nalezy przyja¢, za argumentacjg lzby przedstawiong w wyroku KIO z dnia z dnia 16 sierpnia
2012 roku (KIO 1665/12), ze jest to ,wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc ta
polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ". W zwigzku z tym argumentacje
odwotujacego nalezy zakwalifikowa¢ jako wnioski pozostajace bez relacji, ani
z trescig ofert wykonawcow, ani z trescig s.i.w.z. w kontekscie rzekomej niezgodnosci tresci
ofert z trescig s.i.w.z. Reasumujac, odwotujacy nie udowodnit zarzutu naruszenia przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy wnidst o jego oddalenie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego tresci wyjasnien
ztozonych na wezwanie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy wskazuje, ze zasada
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskazana w przepisie art. 8
ust. 1 ustawy Pzp, nie jest zasadg bezwyjatkowa, zas dopuszczalne ograniczenia w jej
zakresie odnosza sie do mozliwosci zastrzezenia przez wykonawcow pewnych danych jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W przedtozonych wyjasnieniach wykonawcy wskazali wszelkie okolicznosci,
ktére uzasadniajg zastrzezenie prezentowanych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
z uwzglednieniem ich technologicznego charakteru, procedur funkcjonujacych
u wykonawcow, jednoczesnie wskazujac na podjete srodki majace na celu zachowanie tych
informacji przed ich ujawnieniem. Niemniej jednak, zamawiajacy wskazuje, ze w dniu 21
marca 2013 roku odtajnit fragmenty kwestionowanych wyjasnien, w zakresie respektujgcym

uczynione przez wykonawcéw Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk zastrzezenie, zas
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informacje o tej czynnosci przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu. Majac
zatem na wzgledzie, ze odwotujgcy kwestionowat zastrzezenie catej tresci dokumentu,
odtajnienie ww. fragmentow czyni zados¢ jego zadaniom w tym zakresie. Tym samym zarzut
powyzszy uznac nalezy za bezprzedmiotowy, w zwigzku z czym zamawiajgcy wnosi o0 jego
oddalenie.

Odnoszac sie do zarzutu rzekomego zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego
wykonawcow Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk na podstawie przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, nie sposéb uznaé¢ jego zasadnosci. Nalezy wskazagé, iz rola wyjasnien sktadanych
w trybie przepisu art. 90 ustawy Pzp jest rozwianie watpliwosci zamawiajacego co do rzetelnego
skalkulowania ceny przez wykonawce, stad wyjasnienia winny posiadaé¢ charakter konkretnych i
precyzyjnych oraz pozwalajacych na dokonanie oceny elementéow kosztotworczych majacych
wplyw na ostateczng wysokos$¢ zaproponowanej ceny. Na powyzsze wskazuje Wyrok KIO z dnia
21 grudnia 2011 roku (KIO 2624/11): ,Zaistnienie przestanki zastosowania powofanego
przepisu (por. art. 90 ust. 1 p.z.p.) oznacza, ze
w odniesieniu do oferty, ktorej to dotyczy, powstaje domniemanie, iz oferta zawiera razgco
niskg cene, a obalenie tego domniemania jest czynnoscig lezgcq po stronie wykonawcy,
ktorego obcigza w tym zakresie przedstawienie wyjasnien popartych dowodami (por. art. 90
ust. 3 p.z.p.).”. Podobnie réwniez w wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2013 roku (KIO 120/13), w
ktorym Izba potwierdzila rozklad ciezaru dowodu w przypadku skierowania wezwania w zakresie
razaco niskiej ceny wskazujac, ze: ,Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. stwarza wzruszalne
domniemanie, ze cena oferty wezwanego wykonawcy jest razgco niska. Na wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu, ze okoliczno$c¢ taka nie zachodzi.”.

Nie ulega watpliwosci, ze powyzsze domniemanie obalone zosta¢ musi w toku
udzielanych wyjasnien, a sposob oceny tych wyjasnien odbywa sie z uwzglednieniem
wiasciwych kazdemu wykonawcy okolicznosci, zawartych przyktadowo w przepisie art. 90
ust. 2 ustawy Pzp, nie zas$ - jak twierdzi odwotujacy - poprzez ustanowienie poréwnywalnego
poziomu kosztéw dla wszystkich wykonawcéw. Zwrdcita na to uwage Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 15 lipca 2013 roku (KIO 1567/13), w uzasadnieniu ktérego podano,
ze: ,Kazdy z wykonawcow, kalkulujac cene oferty, dokonuje stosownych wyliczerr w oparciu o wiasne
zatozenia i wtasne zmienne. Nie istnieje jeden uniwersalny wzorzec, do ktérego mozna przypisac
koszty ponoszone przez wszystkich wykonawcdw w danym postepowaniu.”.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcow: Konsorcjum
Impel i Konsorcjum Nordisk o przedstawienie szczeg6towych wyjasnien, uwzgledniajgcych
odpowiedzi na skonkretyzowane pytania. Dokonujac oceny przedstawionych wyjasnien
stwierdzit zas, ze odnoszg sie one do wszelkich aspektéw, o ktdrych wyjasnienie prosit,
poparte sg kalkulacjami i zaprezentowane z uwzglednieniem okolicznosci, specyficznych dla

danych wykonawcow, umozliwiajacych dokonanie kalkulacji na zaoferowanym poziomie.
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W kontek$cie powyzszego nalezy mie¢ na wzgledzie, ze nawet konieczne koszty,
wynikajace z charakteru przedmiotu zamowienia, rézni¢ sie moga w zaleznosci od
mozliwosci kazdego
z wykonawcéw ze wzgledu na odmienne warunki uméw zawartych z dostawcami,
specyficzne metody organizacji pracy, czy nawet wykorzystanie efekt skali i efektu synerqii,
co ma miejsce w szczegolnosci w przypadku wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwotujgcego, ze
ztozone przez wykonawcow wyjasnienia powinny sie w okolicznosciach niniejszej sprawy
rozpatrywac z uwzglednieniem przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem ich merytoryczna
wartos¢ wyklucza uznanie ich braku albo potwierdzenie wystepowania razaco niskiej ceny.
Na te okolicznos¢ odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu, uznajac jedynie, ze z uwagi
na - popierany zarzut o wystepowaniu razgco niskiej ceny - jakiekolwiek wyjasnienia nie
mogty obali¢ tego domniemania.

Na zakonczenie zamawiajgcy wskazuje, ze powotywanie sie przez odwotujacego na inne
postepowania prowadzone przez innych zamawiajacych, w ktérych cena zaoferowana przez
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk zostata uznana za razaco niskg, zas wobec
zamawiajgcych potwierdzity sie zarzuty o zaniechaniu zastosowania instytucji odrzucenia
oferty, pozostaje bez znaczenia dla oceny okolicznosci niniejszej sprawy. Przede wszystkim
dlatego, ze oceny wysokosci ceny zaoferowanej w postepowaniu w kategoriach jej
ewentualnego razacego zanizenia dokonywana jest w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia, ktory jest jedynym wyznacznikiem dla stwierdzenia czy zaoferowana cena
pozwala na jego realizacje w sposob prawidtowy i zgodnie z wymogami s.i.w.z. Na powyzsze
wskazano chociazby w wyroku KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 roku (KIO 2329/13): ,Cho¢
wszczecie procedury wyjasniajgcej moze zostac zapoczatkowane przez poréwnanie cen ofert
wykonawcow, cen ofert a wartosSci kosztorysu inwestorskiego | ewentualnie kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, to samo ustalanie, czy cena ofertg jest, czy
nie jest razgco niska, odnosi sie wytqcznie do tej oferty, a wyznacznik poprawnos$ci ceny
stanowi, czy wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie za zaoferowana cene, m.in.
czy jest w stanie uzyskac deklarowane ceny materiatow, robocizny, pracy sprzetu,
wynagrodzenia pracownikéw itd.”. W tym zakresie odmienno$¢ kazdego postepowania
i rézny jego zakres powoduje, ze niemozliwym jest wywodzenie o wystgpieniu razaco niskiej
ceny, czy tez potwierdzeniu jej zaoferowania w ramach sktadanych wyjasnien, tylko na
podstawie ocen dokonywanych w tym zakresie w innych postepowaniach.

Po wtére, kazde postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, jest postepowaniem
indywidualnym, zas w przypadku niniejszego - o niepowtarzalnym i nieporéwnywalnym do
innych przedmiocie zaméwienia, z tego tez wzgledu rozstrzygniecia KIO w odniesieniu tych
postepowan nie majg charakteru precedensowego i nie mogq by¢ brane pod uwage przy
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rozpatrywaniu okolicznosci niniejszej sprawy, tym bardziej - jak prébuje to przedstawic
odwotujacy - w charakterze ugruntowanej i powtarzalnej praktyki danych wykonawcéw.
Z tego tez wzgledu, zamawiajacy wnosi o oddalenie przedmiotowego zarzutu jako
bezzasadnego i nieudowodnionego.

Kolejnym z zarzutéw, jest zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcéw Konsorcjum
Impel i Konsorcjum Nordisk z udziatu w postepowaniu z uwagi na rzekome niespetnienie
przez ww. wykonawcoéw warunku udziatu w postepowaniu opisanego w postanowieniu
rozdziatu V ust. 1 pkt 2 ppkt 2.1 s.i.w.z., stosownie do ktérego wykonawcy mieli wykazac¢, ze:
wykonali (zrealizowali, zakoniczyli), w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej 1 (jedng) ustuge polegajacq na zaprojektowaniu, oprogramowaniu i wdrozeniu
informatycznego systemu rozproszonego, dziatajgcego w co najmniej 100 lokalizacjach,
w architekturze centralnej, gdzie platforma serwerowa i oprogramowanie aplikacyjne zostato
zainstalowane w jednej lokalizacji, a funkcjonalno$¢ aplikacji dostepna jest przez
przeglgdarki internetowe w pozostatych lokalizacjach, o warto$ci ustugi (bez warto$ci dostaw
sprzetu i ustug wsparcia) nie mniejszej niz 1,5 min ztotych netto (bez VAT) fgcznie
(sumaryczna warto$¢ netto wszystkich umow)”.

W ocenie zamawiajgcego, zarzut ten jest niezasadny. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
odwotujacy o braku spetnienia tegoz warunku w jego aspekcie merytorycznym w odniesieniu
do Konsorcjum Impel wywodzi z tresci referencji zataczonych na potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi, kitéra ze swej natury nie musi zawiera¢ wszelkich danych
odpowiadajacych wprost tresci warunku sformutowanego przez konkretnego zamawiajgcego
w konkretnym postepowaniu, ale jest dokumentem uniwersalnym. Wynika to wprost ze
strony 21 odwotania, gdzie odwotujacy twierdzi: ,niespetnienie warunku wydaje sie w
oczywisty sposob wynikac z referencji.”.

Jak wskazuje odwotujacy: ,Tres¢ przedtozonej referencji stwierdza jedynie, ze produkt,
ktory wystawca referencji - Cprojekt GmbH - nabyt od SMT Software sp. z 0.0. (cztonka
Konsorcjum Impel), zostat wdrozony odrebnie w poszczegdinych krajach i lokalizacjach, lecz
z pewnos$cig nie wynika z tej referencji kto dokonat wdrozenia i czy chodzi o ,ten sam”
system, czy o ,taki sam system”.”. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze dokonana
przez odwotujgcego parafraza odbiega znaczaco od tresci wyrazonych w przedmiotowej
referencji, wypaczajac zakres i charakter uzytych tam sformutowan w sposob - wytacznie na
potrzeby wnoszonego odwotania - kitdéry wykaza¢ ma nieadekwatno$¢ wykazanej ustugi.
Abstrahujac w tym miejscu od bezpodstawnosci formutowania przez odwotujacego
oczekiwan co do specyficznych danych, ktére winny by¢ w dokumencie referencji zawarte
i co wiecej, formutowaniu wnioskéw o braku tozsamosci ustug wskazanych w wykazie

i opisanych w referencji, tylko ze wzgledu na brak szczegétowo wyspecyfikowanych w niej
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tresci, wskazac nalezy, ze - odmiennie niz prébuje to prezentowa¢ odwotujacy - analizowany
dokument nie méwi o odrebnym wdrozeniu w poszczegdblnych krajach dostarczonego
systemu, ale wprost stanowi, ze: ,SMT Software sp. z 0.0. SKA z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Marszatka Pitsudskiego 13, 50-048 Wroctaw, Polska (dawniej: SMT Software SA),
dostarczyta naszej firmie kompleksowy system monitoringu pojazdéw. SMT Software sp.
z 0.0. SKA (dawniej: SMT Software SA) zaprojektowata, wdrozyta i uruchomita dostarczong
system w ramach scentralizowanej architektury. Platforma serwerowa oraz oprogramowanie
systemu wykorzystujg udostepniane przez nas centrum obstugi serweréw mieszczace sie
w Gitersloh w Niemczech. Nasi klienci moga korzystac z funkcji systemowych przy pomocy
przegladarki sieciowej.”.

W zwigzku z powyzszym, argumentacja zawarta w tresci odwotania uznana moze byc¢ co
najwyzej za wyraz odmiennej i dowolnie przeprowadzonej interpretacji dokumentu referenciji,
ktorej skutkiem jest wysnucie szeregu hipotez, nie majacych jednak wsparcia w wynikach
poprawnie dokonanej wyktadni literalnej omawianego tekstu. Catkowicie chybione wnioski
ptynace z przeprowadzonej przez odwotujacego wyktadni nie majg oparcia w
okolicznosciach faktycznych i prawnych, co uwidacznia sie najpetniej wobec braku
przedstawienia przez odwotujgcego w ramach tak sformutowanego zarzutu jakichkolwiek
dowoddéw. Tym samym subiektywne przekonanie odwotujacego o spetnieniu przez
Konsorcjum Impel warunku udziatu w postepowaniu, wykreowane wytgcznie na skutek
dowolnej analizy dokumentu referencji nie moze by¢ samodzielng podstawg do uznania
zasadnosci zarzutu, tym bardziej, gdy wyprowadzone wnioski wynikajg po czesci z faktu
braku jasnego wyartykutowania
w tresci referencji oczekiwanych sformutowan, co do ktérych jednak taki obowigzek nie
istnieje, a z braku ktérych nie sposdb wywodzi¢ o nieprawidtowosci, czy nieadekwatnosci
innych zawartych w niej danych. Niekwestionowanym jest, ze o wykazaniu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przesadza tres¢ oswiadczenia ztozonego przez
wykonawce w wykazie wykonanych ustug, dostaw, czy robo6t budowlanych, zas dokument
referencji stuzy¢ ma wytacznie ocenie nalezytosci zrealizowanego zamowienia. Jednym
z wielu orzeczen prezentujacych taki poglad jest wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 roku (KIO
1198/13), w ktérym wskazano, ze: ,Dokumentem potwierdzajagcym spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu jest wykaz sporzgdzony przez wykonawce, natomiast referencie
stuzg jedynie potwierdzeniu nalezytego ich wykonania.”.

Z tego tez wzgledu dokument referencji ma pozwala¢ wytacznie na identyfikacje
zrealizowanego zaméwienia i ocene prawidtowosci jego wykonania, a sama tres¢ nie moze
by¢ przesadzajgca dla wyczerpujacego scharakteryzowania przedmiotu takiego zamdéwienia,
co odwotujacy zdaje sie catkowicie lekcewazy¢ i pod takim wiasnie katem interpretowac
zawarte tam oswiadczenie. Tymczasem w wyroku Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia
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23 pazdziernika 2012 roku (sygn. akt VIII Ga 137/12) wskazano, ze: ,Dokument
potwierdzajacy, ze dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sq wykonywane nalezycie musi
zawierac tres¢, ktora w danym postepowaniu, majgc na uwadze catq specyfike zamowien
publicznych pozwoli na dokonanie tej oceny. Referencie nie sq wystawiane na potrzeby
konkretnego postepowania, ale majg charakter ogodlny, nie mozna zatem wymagac
i egzekwowac¢ od wykonawcy, aby =z ich tresci wynikato spetnienie konkretnego,
zindywidualizowanego warunku, badz tez, ze dokument referencji nie musi wprost zawierac
stwierdzenia, ze okreslona dostawa lub ustuga zostata wykonana nalezycie, bowiem istotne
jest, aby z tre$ci dokumentu wynikata prawidtowos¢ wykonania dostaw lub prac.”’.

Majac na uwadze powyzsze, model oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
jaki odwotujacy stara sie narzuci¢ zamawiajgcemu, odbiega od norm i zasad wynikajgcych
z przepisébw ustawy Pzp. W ocenie zamawiajgcego oswiadczenie zawarte w wykazie
gtéwnych ustug Konsorcjum Impel pozwala na pozytywng ocene spetnienia warunku przez
tego wykonawce w omawianym zakresie. Dotaczony do oferty dokumenty referencii
uzasadnia zas twierdzenie, ze ustuga zostata wykonana nalezycie - z tego tez wzgledu brak
podstaw przyjecia wnioskéw odmiennych, ze skutkami w postaci koniecznosci wystosowania
do Konsorcjum Impel wezwania w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez
wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Decyzja zamawiajgcego o uznaniu
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez Konsorcjum Impel znajduje réwniez
potwierdzenie w sporzadzonej przez biegtego z zakresu informatyki opinii, zleconej
w zwigzku z zarzutami wybrzmiewajgcymi z tresci wniesionych odwotan. Z tego tez wzgledu
uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy dotozyt nalezytej starannosci w celu potwierdzenia
zasadnosci oceny spetnienia analizowanego warunku przez wykonawce Konsorcjum Impel
w zwigzku ze zgtoszonymi przez odwotujgcych watpliwosciami w tej materii, ktére na
wczesniejszych etapach postepowania nie wystgpity po stronie zamawiajacego, wobec -
W jego ocenie - jasnej i klarownej tresci uzyskanych informacji.

Odnoszac sie natomiast do oferty Konsorcjum Nordisk, zamawiajacy wskazuje, ze
twierdzenia odwotujacego dotyczace braku posiadania przez ustugi wskazane na
potwierdzenie spetnienia warunku 2.1. wszelkich niezbednych waloréw $wiadczacych o ich
adekwatnosci, pozostawi¢ mozna jedynie w kategorii hipotez i przypuszczen, biorac pod
uwage tres¢ dokumentéw referencyjnych, z ktérych jednoznacznie wynika, iz ustuga zostata
juz zrealizowana.

Na zakonczenie Zamawiajacy wskazuje, ze zarzuty formutowane wzgledem czionka
Konsorcjum Nordisk - Konsalnet Secura Solutions sp. z 0.0. z oczywistych wzgledéw nie
zostang opatrzone komentarzem, jako nie majgce zwigzku z prowadzonym postepowaniem
odwotawczym.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy wnosi o oddalenie przedmiotowego zarzutu.
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Dalsze zarzuty zawarte w odwofaniu wykonawcy Ekotrade w punktach 5 (po stowie
ewentualnie), 6 i 7 wymagaja - w ocenie zamawiajagcego - wstepnego i wspdlnego im
wszystkim komentarza.

Ot6z, co najmniej swiadczacym o niekonsekwencji odwotujgcego, a poniekad o trafnosci
prezentowanej juz powyzej przez zamawiajacego tezy o braku podstaw do podnoszenia
zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow Konsorcjum Impel
i Konsorcjum Nordisk, jest fakt jednoczesnego zarzucania zamawiajacemu zaniechania
skierowania do tych podmiotow wezwan okreslonych w przepisach art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp.

Nie mozna bowiem mdéwi¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego ww. przepisow, w sytuacji,
gdy oferty wykonawcéw Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk podlegaja odrzuceniu,
bowiem taka okoliczno$¢ znosi wskazany w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek,
a tym samym nie mozna méwic¢ o zaniechaniu zamawiajacego w tym zakresie. W odwrotnej
natomiast sytuacji, przy popieraniu przez odwotujacego zarzutu naruszenia przepiséw art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp, w watpliwos¢ podda¢ nalezy celowo$¢é podnoszenia zarzutow
zaniechania odrzucenia ofert, nie sposéb bowiem méwi¢ o dokonaniu przez zamawiajacego
obu tych zaniechan tgcznie z uwagi na przedstawione wyzej okolicznosci.

Zamawiajacy wnosi zatem o oddalenie ww. zarzutow. Niemniej jednak, ponizej
przedstawiona zostanie argumentacja wskazujagca na niezasadnos¢ podnoszonych
zarzutéw, niezaleznie od uwag poczynionych powyzej.

Stosownie do postanowienia rozdziatu VI ust. 2 s.iw.z. majac na wzgledzie, ze
wystarczajacym jest, aby w wykazie znalazty sie ustugi w liczbie wymaganej dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie sposob zidentyfikowac jakiejkolwiek normy
prawnej, ktéra nakazywataby zamawiajgcemu dokonywanie wezwania do uzupetnienia ww.
wykazu, w sytuacjach innych niz: 1) nie zostat on ztozony, 2) zawiera pozycje, kidre nie
potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (zawierajg btedy), na ktére to
okolicznosci wprost wskazuje przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Abstrahujac jednak od tej
okolicznosci, nie sposéb nie wskazac na inng logiczng przeszkode w uznaniu podnoszonego
przez odwotujgcego zarzutu za stuszny. Nie ulga watpliwosci, ze nie sposéb wymagac¢ od
zamawiajgcego, aby miat Swiadomos¢ wszystkich zrealizowanych przez danego wykonawce
ustug, w wymiarze, ktéry pozwalatby mu na stwierdzenie, ze niektore sposréd wykonanych
lub wykonywanych zamowien nie zostaty na przedmiotowym wykazie zamieszczone, a co za
tym idzie zamawiajacy nie majac punktu odniesienia dla zakresu ustug prezentowanego
przez wykonawce, nie jest w stanie zidentyfikowac¢ jakichkolwiek niedostatkow, co do
wskazywanej tamze ilosci ustug. Z tego - wydawacé by sie mogto oczywistego wzgledu - brak
w przepisach ustawy Pzp jakichkolwiek sankcji za ztozenie wykazu nieobejmujacego
wszystkich zrealizowanych przez wykonawce ustug, a brak prowadzenia przez
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zamawiajgcego szeroko zakrojonych poszukiwan w tym zakresie - nie jest uznawany za
naruszenie.

Niezaleznie od powyzszego, zwréci¢ nalezy uwage, ze niezrozumiatym, w realiach
niniejszej sprawy, jest oczekiwanie przez odwotujacego dodatkowego wskazania ustug, ktére
zostaly przez wykonawcédw ewentualnie nienalezycie wykonane. Przede wszystkim
zamawiajacy hie precyzuje zadnych warunkéw w zakresie progowej ilosci prawidtowo
wykonanych ustug, ponizej ktérej warunek zostatby uznany za niespetniony. Brak jest sankcji
dla ewentualnego nienalezytego wykonania ktérej$ z prezentowanych ustug w przypadku,
gdy pozostate ustugi pozwalajg na poprawne zweryfikowanie spetnienia warunku przez
wykonawce, co w szczegdlnosci oznacza, ze zamawiajacy nie miatby podstawy do
wykluczenia takiego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, tylko na tej podstawie, ze ktéras
z ustug nie zostata nalezycie wykonania, przy zatozeniu - jak ma to miejsce w niniejszej
sprawie - ze mimo tego wykonawca i tak spetnia warunek udziatu w postepowaniu. W tym
zakresie zamawiajacy wskazuje, iz w tresci uzasadnienia brak argumentow, ktére mogtyby
Swiadczy¢ o ewentualnym niespetnieniu ww. warunku przez Konsorcjum Impel, ani tez
powodowacé koniecznos¢ wystosowania przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w tym
zakresie. Zawarte natomiast twierdzenia odwotujacego, wobec niebudzacych watpliwosci
tresci referencji, pozostajg bez wptywu na prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajacego
oceny i uznane winny by¢ co najwyzej za niestosowne, tym bardziej, ze formutowane przez
podmiot uznawany za profesjonaliste.

Celem weryfikacji podmiotowej wykonawcow jest wytacznie dokonanie oceny w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego i wyartykutowanym w s.i.w.z., nie zas$ - jak sugeruje
odwotujacy: ,badanie réznych aspektéw dziatalnosci wykonawcy", w szczegdélnosci, gdy
prezentowane informacje odnoszace sie do tychze aspektow stanowig nieudowodnione
pogtoski, na ktorych - bez formalnego zakonczenia postepowania w danej sprawie i wydania
prawomocnego wyroku - nie godzi sie bazowac, w szczegolnosci Ministrowi Sprawiedliwosci.

W odniesieniu do wykonawcy Konsorcjum Nordisk, nie zostaty zaprezentowane w tresci
odwotania zadne argumenty natury faktycznej, nie sposéb zatem odnies¢ sie do tak
sformutowanego zarzutu, ktérego prawidtowosé z punktu widzenia przepisu art. 180 ust. 3
ustawy Pzp jest kwestionowana przez zamawiajgcego.

Majac na wzgledzie powyzsze Zamawiajacy wnosi 0 nierozpatrywanie przedmiotowych
zarzutéw, jako sformutowanych niezgodnie z wymaganiami zawartymi w przepisie art. 180
ust, 3 ustawy Pzp, wzglednie o ich oddalenie z uwagi na ich bezpodstawnos¢
i niezasadno$¢.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 17 ust. 1 pkt 3
i ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wskazuje, ze w toku prowadzonego postepowania nie
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zostaty podjete jakiekolwiek czynnosci mogace narusza¢ zasade bezstronnosci komisji
przetargowej, a tym bardziej takie, ktére mogtyby mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Stosownie do przywotywanego przez odwotujacego zarzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 23 sierpnia 2013 roku nr 263/13/BOF o powotaniu komisji przetargowej
w przedmiotowym postepowaniu, Pan R........... N IR zostat powotany jako osoba
zastepujaca sekretarza komisji - Panig P............ G , a zatem mogt on
podejmowac jakiekolwiek czynnosci w przedmiotowymi postepowaniu wytgcznie w
przypadku nieobecnosci, czy tez niemoznosci dziatania przez sekretarza komisji. Oznacza
to, ze nie brat i nie mégt on braé¢ udziatu w dziataniach komisji podejmowanych w statym,
zasadniczym skfadzie. Z protokotu postepowania wraz z zatacznikami wynika wprost, ze
wszelkie dokumenty wewnetrzne zamawiajacego, tj. opinie itp. nigdy nie zostaty podpisane
przez Pana R............ oo , @ zatem w toku catego postepowania nie zmaterializowata
sie sytuacja, w ktérej musiatby on petni¢ funkcje sekretarza komisji. Nie mozna zatem
twierdzi¢, iz nie bedac zaangazowanym w prace komisji przetargowej miat on jakikolwiek
wptyw na decyzje, czy tez czynnosci wykonywane przez komisje przetargowa. Z tego tez
wzgledu, ewentualne zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie, o ile w ogéle mozna
oceni¢ taka hipotetyczng sytuacje, jako zaniechanie - brak bowiem obowigzku, ktéry
statuowatby nakaz konkretnego powinnego dziatania, pozostaje i tak w realiach niniejszej
sprawy bez wptywu na wynik postepowania w rozumieniu przepisu art. 192 ust 2 ustawy
Pzp. Z tego tez wzgledu zamawiajgcy wnosi o oddalenie przedmiotowego zarzutu.

Ustosunkowujac sie do wskazywanego przez odwotujgcego naruszenia przepisow art. 7
ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wskazuje, ze nie zastugujg one na uwzglednienie.
Odwotujacy w zadnej czesci swojego odwotania nie udowodnit zasadnos¢ podniesienia
i uwzglednienia przez Izbe tego zarzutu. Zamawiajacy wskazuje, ze Odwotujacy nie wskazat
doktadnie w jakim zakresie doszto do naruszenia powyzszego przepisu, a mianowicie nie
sprecyzowat jakie dziatanie zamawiajgcego mogtoby swiadczy¢ o naruszeniu konkretnego
obowigzku natozonego na niego przepisami ustawy Pzp, ktére to naruszenie skutkowatoby
mozliwoscig powotania sie w zwigzku z nim na zlamanie przez zamawiajacego zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie natomiast do ostatniego z zarzutéw wskazanych w odwotaniu wniesionym
przez wykonawce Ekotrade, wskaza¢ nalezy, ze nie spetnia on wymogéw wskazanych
w przepisie art. 180 ust. 3 ustawy Pzp. Wydawaé by sie mogto, ze odwotujgcy pominat
catkowicie okolicznos¢, ze postepowanie przez Izbg ma charakter kontradyktoryjny,
a precyzyjne sformutowanie zarzutéw i prawidiowe ich udowodnienie spoczywa na
odwotujacym stosownie do zasady wyrazonej w przepisie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp.
Zarzucanie zamawiajacemu naruszenia ,innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z

uzasadnienia" nie moze by¢ w zadnej mierze, z uwzglednieniem wczesniejszych rozwazan
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dotyczacych zasad konstruowania zarzutéw, poczytane jako skuteczne postanowienie
zarzutu. Do kwestii tej odniosta sie réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 29
lipca 2011 roku (KIO 1512/11, KIO 1515/11), w ktérym sktad orzekajacy stwierdzit, iz: ,zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego "wszystkich innych przepisow, jakie wynikajg z tresci
uzasadnienia odwotania" nie moze by¢ rozpoznawany przez lIzbe, gdyz nie spetnia
wymogow z art. 180 ust. 3 p.z.p. Tale sformutowany zarzut nie nadaje sie do rozpoznania
przez Izbe, gdyz nie tylko nie wskazuje naruszonych czynno$ci, a ponadto Izba przy
orzekaniu nie moze domyslac sie czy przywotany w uzasadnieniu odwotania przepis, jest
przywotany dla wskazania nowego zarzutu czy stanowi wskazanie podstawy prawnej dla
zarzutu wczesniej sprecyzowanego w odwotaniu”.

Podsumowujac, zamawiajacy wnosi 0 oddalenie odwotania Ekotrade oraz analogicznych
zarzutéw w odwotaniach wykonawcow Nordisk i Elproma.

Przechodzac do zarzutéw zawartych w odwotaniu PHU Elproma sp. z 0.0., zamawiajacy
wskazuje, ze przedstawiona powyzej argumentacja dotyczgaca zaniechania odrzucenia ofert
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk na podstawie przepiséw art. 89 ust. 2, ust. 3 i ust. 4
ustawy Pzp jak réwniez dotyczaca innych zarzutéw wspdlnych dla ww. wykonawcow, jak
i wykonawcy Ekotrade - znajduje zastosowanie réwniez w odniesieniu do odwotania
wykonawcy Elproma.

Stosownej odpowiedzi wymaga natomiast zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, odnoszacy sie do - zarzucanego zamawiajgcemu - zaniechania wezwania
Ekotrade do udzielenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W
tym zakresie, zamawiajacy wskazuje na niezasadno$¢ tego zarzutu. Przede wszystkim
nalezy zauwazy¢, ze ustawa Pzp nie zawiera zadnych wskazéwek, ani wytycznych, co do
tego, w jakich sytuacjach aktualizuje sie opisany powyzej obowigzek wezwania wykonawcow
do wyjasnien. Ocena w przedmiocie zasadnosci jest zatem uzalezniona od okolicznosci
danego przypadku, a pewne wskazéwki interpretacyjne moga by¢ wywodzone z bogatego -
w odniesieniu do tego zagadnienia - orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej. Istotnym jest
jednak, aby to zamawiajgcy powziat watpliwosci odnosnie zaoferowanych cen, stad tez
subiektywne odczucie zamawiajacego, ktoéry posiada najszersza i najpetniejsza wiedze o
przedmiocie zaméwienia i warunkach, w jakich bedzie ono realizowane, bedzie
przesadzajace dla koniecznosci skierowania omawianego wezwania, kitdérego celem jest
wszakze wyjasnienie tychze watpliwosci. Bez watpienia punktem wyjscia dla rozwazan i
oceny zamawiajgcego sg ceny innych ztozonych w postepowaniu ofert oraz szacunkowa
wartos¢ zaméwienia, ktére to wartosci stuzg zamawiajagcemu do dokonania pewnego rodzaju
komparatystyki, celem stwierdzenia, jakie sg $rednie ceny przedmiotowego zamdwienia na
rynku wiasciwym. Przystepujac zatem do analizy ofert ztozonych w przedmiotowym

postepowaniu, na wstepie wskazaé nalezy, Zze kwota, jaka zamawiajagcy ma zamiar
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przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi 431 390 000,00 zt. W samym
postepowaniu za$ wptyneto 5 ofert podlegajacych ocenie. Wychodzac od wartosci ofert,
mozna - po pobieznej tylko analizie - zauwazy¢, ze zaoferowane ceny plasujg sie w dwéch
grupach oscylujacych w granicach 1) 200 milionéw i 2) 300 milionéw. Natomiast $rednia
cena za wykonanie przedmiotu zamowienia sposréd cen ztozonych ofert wynosi 281 659
686,05 zt. Co do zasady zatem, zaoferowanie przez wykonawce ceny ponizej sredniej cen
ofert ztozonych w postepowaniu, mogto wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajacego, czy cena taka
nie jest ceng razaco niska.
Z tego tez wzgledu prawidtowym dziataniem zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcow:
Konsorcjum Impel i Konsorcjum Nordisk do przedstawienia wyjasnieh na podstawie przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawcéw wobec ofert, ktérych zamawiajacy powziat
watpliwosci. Co prawda wszystkie ceny zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu sg
nizsze niz szacunki zamawiajgcego w tym zakresie, jednakze takie zjawisko jest dosé
powszechne w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego i nie powinno
generowa¢ pochopnych konkluzji, jakoby kazda taka cena wymagata weryfikacji we
wskazywanym powyzej trybie. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajacy - dokonujac
szacowania wartosci zaméwienia - zwigzany jest cenami rynkowymi zamawianych dostaw
i ustug, tymczasem kazdy z wykonawcéw ma sposobnosé uwzglednienia przy dokonywaniu
wyceny swojej oferty np. odpowiednich rabatéw i znizek wynikajacych z zawartych uméw
o kooperacji i partnerstwie, jak réwniez dostosowaé odpowiednio koszty tych elementéw
$wiadczenia, ktére moze wytworzy¢ we wtasnym zakresie, jako np. producent. Dlatego tez -
W ocenie zamawiajgcego - W niniejszej sytuacji najbardziej wiarygodnym punktem
odniesienia byta wtasnie srednia cena zaoferowanego $wiadczenia, gdyz wartos¢ ta stanowi
rzeczywiste odzwierciedlenie mozliwosci rynku w tym zakresie. Podnies¢ przy tym nalezy, ze
- jak stusznie wskazano w wyroku KIO z dnia 27 wrzesnia 2013 roku (KIO 2181/13): ,Brak
jest podstaw do natozenia na zamawiajgcego obowigzku przeprowadzania procedury
wyjasnien na okoliczno$¢ wystapienia razgco niskiej ceny w odniesieniu do kazdej oferty
Z najnizszg ceng. Ponadto, w Swietle obowigzujgcych przepiséw, obowigzek taki nie
zachodzi kazdorazowo w przypadku z gory okreslonej relacji arytmetycznej miedzy ceng
oferty a wartos$ciq zamowienia czy cenami innych ofert, ale uwarunkowany jest wystgpieniem
- w Kkonkretnych okolicznosciach - podejrzenia, ze oferta zawiera razgco niskg cene. (...)
Skiadanie ofert z ceng nizszg od warto$ci oszacowanej przez zamawiajgcego jest
w postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym, ktére nie moze by¢ automatycznie
postrzegane jako okoliczno$¢ uzasadniajgca watpliwosci co do rzetelno$ci kalkulacji ceny.”.
Dlatego tez, mimo zaproponowania przez wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego postepowania cen, ktére odbiegajg od ustalonej przez zamawiajgcego
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wartosci zamdwienia nie byto podstaw, by kierowaé wezwania do wszystkich z nich, w tym
rowniez do wykonawcy Ekotrade.

Z tego tez wzgledu Zamawiajgcy wnosi o oddalenie przedmiotowego zarzutu, jak réwniez
oddalenie catego odwotania PHU Elproma ze wzgledu na jego niezasadnosgé.

Odnoszac sie natomiast do odwotfania wniesionego przez Konsorcjum Nordisk,
zamawiajgcy rowniez w tym wypadku wskazuje, ze przedstawiona powyzej argumentacja
dotyczaca zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Impel na podstawie przepiséw art. 89
ust. 2, ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, jak réwniez dotyczaca innych zarzutéw dotyczacych tego
wykonawcy, ktére zostaty oméwione przy okazji formutowania odpowiedzi na zarzuty
zawarte w odwotaniu wykonawcy Ekotrade i Elproma - znajduje zastosowanie rowniez
w odniesieniu do odwotania wykonawcy Konsorcjum Nordisk.

Majac na wzgledzie powyzsze, koniecznym jest ustosunkowanie sie przez
zamawiajgcego do zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
ztozenie informacji nieprawdziwych majacych wptyw na wynik postepowania oraz przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel w
sytuacji, gdy oferowany przedmiot zaméwienia jest $wiadczeniem niemozliwym dla
wykonania przez Konsorcjum Impel. Oba zarzuty nalezy oméwic tacznie, jako ze odwotujacy
Nordisk upatruje zrédta zaniechan zamawiajacego w tym zakresie w zaoferowaniu przez
Konsorcjum Impel: urzagdzen nieistniejgcych lub urzadzen do ktérych Wykonawca ten nie ma
dostepu, przez co potwierdzona zostata by zasadnos$¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel w sytuacji gdy
oferowane przedmiot zaméwienia jest Swiadczeniem niemozliwym do wykonania przez
Konsorcjum Impel, ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez ztozenie informacji
nieprawdziwych majacych wptyw na wynik postepowania, co wybrzmienia wprost z tresci
odwotania (strona 11).

Odnoszac sie do podstawy odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Impel z uwagi na jej
niewaznos¢ (na podstawie odrebnych przepiséw), zwrécic¢ nalezy uwage na dwie zasadnicze
kwestie, ktére stanowig po pierwsze o nieprawidtowosci tak sformutowanego zarzutu, po
wtore natomiast o jego bezzasadnosci. Przede wszystkim - jak wynika z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej - samo powotanie sie na naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy zarzutu, chociazby ze wzgledu na sposob
zredagowania tego przepisu, ktéry odsyta wprost do przepiséw odrebnych, tj. przepisow
innych ustaw, ktére przewidujg dla danej czynnosci skutek niewaznosci. W tym zatem
wzgledzie zarzut ten zostat nieprawidtowo sformutowany. Z uwagi na powyzsze zamawiajacy
wnosi 0 nierozpatrywanie ww. zarzutu jako nieodpowiadajgcego wymaganiom okreslonym
w przepisie art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, wzglednie o jego oddalenie z uwagi na podane nizej

okolicznosci.
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W ocenie zamawiajgcego, domniemywaé jedynie nalezy, ze ewentualnej niewaznosci
oferty wykonawcy Konsorcjum Impel, odwotujacy Nordisk poszukuje w przepisie art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego, traktujgcym o pierwotnej niemozliwosci swiadczenia. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze gdyby faktycznie do tej podstawy niewaznosci referowat odwotujacy, nie znajduje
ona zastosowania w niniejszej sprawie, co zostato wprost przyznane przez odwotujacego.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze mozliwo$¢ realizacji zamowienia przez wykonawce mozna
odnies¢ jedynie do zdarzen o charakterze obiektywnym, na co wskazuje jednolite i utrwalone
orzecznictwo sgddéw powszechnych w zakresie normy prawnej uregulowanej w przepisie art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego, jak choé¢by w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 18 maja 2011
roku (sygn. akt lll CSK 217/10) ,Swiadczenie niemozliwe zgodnie z art. 387 § 1 k.c., to takie
zachowanie zobowigzanego, ktore nie moze by¢ zrealizowane wedtug Kryteriow
obiektywnych przez zadng osobe”. Tymczasem odwotujgcy odnosi ewentualng niemoznosé
jedynie do swiadczenia, ktére moze byc¢ realizowane przez wykonawce Konsorcjum Impel
i tylko ze wzgledu na okolicznosci dotyczacego tego jednego podmiotu. Z tej przyczyny
odwotujacy w tresci uzasadnienia odwotania, nie wskazat, gdyz wobec tak sformutowanego
zarzutu - wskazaé nie mogt, iz brak jest mozliwosci realizacji zobowigzania na warunkach
okreslonych przez zamawiajacego, ktory wypetniatby przestanki trwatosci, obiektywnosci
i powszechnosci, tj. obejmujace wszystkich bez wyjatku wykonawcdéw bioracych udziat
w przedmiotowym postepowaniu i jakikolwiek inny podmiot.

Abstrahujac juz od braku wyartykutowania przez odwotujgcego zarzutu w tym zakresie,
nalezy jednak podkreslic, ze ewentualny ciezar dowodu w tej materii spoczywatby na
odwotujacym, tj. winien on wykazag¢, iz: ,niemozliwos¢ $wiadczenia, powodujgca wedtug art.
387 § 1 k.c. niewazno$¢ umowy, musi zachodzi¢c w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwo$c
pierwotna), musi to by¢ niemozliwosc istniejgca obiektywnie i mie¢ charakter trwaly.
Obojetne jest, czy ma ona charakter faktyczny czy prawny”. Powyzsza teza zostata
wyrazona w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 12 sierpnia 2009 roku o sygn. akt IV CSK
81/09. Jak wynika z uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 2009 roku
o sygn. akt Il CSK 611/08: ,artykut 387 § 1 k.c. reguluje tzw. niemozliwo$¢ pierwotng
Swiadczenia, a wiec niemozIliwosc istniejgcqg w chwili zawarcia umowy. Jest to niemozliwos¢
obiektywna, ktéra polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale rowniez zadna inna
osoba nie moze spetni¢ $wiadczenia”. Jak wynika z uzasadnienia Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu do wyroku z dnia 27 maja 1992 roku o sygn. akt | ACr 162/92 ,skutku tego nie
wywota zatem niemozliwoSc¢ subiektywna, istniejgca tylko po stronie dtuznika”. Biorac pod
uwage powyzsze taka tez okolicznosc¢, tj. brak mozliwosci spetnienia $wiadczenia przez
jakiegokolwiek wykonawce winna by¢ wykazana przez odwotujgcego. W tym wypadku

Swiadczenie takie nalezy uzna¢ za catkowicie niewykonalne, co do zasady i co do
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zobowigzania gtéwnego (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 roku o sygn. akt lll
CKN 1015/99).

Majac jednak na wzgledzie, ze okolicznosci swiadczace o niemozliwosci $wiadczenia,
odwotujacy odnosi wytacznie do wykonawcy Konsorcjum Impel, uzna¢ nalezy, ze zarzut ten
jest chybiony, z tego tez wzgledu zamawiajgcy wnosi o jego oddalenie.

Przechodzac natomiast do zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy zauwaza, ze jako podstawe faktyczng tego zarzutu odwotujacy wskazat
,Ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania”, tj. okolicznos¢
dotyczaca jedynie wykonawcy. Prawidtowo sformutowany zarzut powinien odnosic¢ sie -
zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp - do czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w tym zas przypadku do
ewentualnego zaniechania wykluczenia wykonawcy z uwagi na zlozenie przez niego
nieprawdziwych informacji, na ktérg to okolicznos¢ odwotujacy nie wskazuje. Kolejng
niezgodnoscig w tak sformutowanym zarzucie jest fakt, ze podstawy wykluczenia odnoszg
sie wtasciwosci podmiotowych wykonawcy, zas w tresci odwotania wykonawca Nordisk
nawigzuje w tym zakresie do zgodno$ci przedmiotu zaoferowanego swiadczenia z trescig
s.i.w.z., czyli elementow mogacych stanowi¢ podstawe zarzutu w zakresie ewentualnego
odrzucenia oferty. Wobec powyzszego zamawiajacy wskazuje, ze - jak trafnie wskazat sktad
orzekajacy w wyroku KIlO z dnia 3 lutego 2012 roku (KIO 120/12; KIO 143/12) - ,Zaréwno
tres¢ siwz, jak i tres¢ oferty stanowiq merytoryczne postanowienia o$wiadczern woli
odpowiednio - zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego - oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej’.
Z powyzszego wynika, ze oferta wykonawcy jest jego oswiadczeniem woli, co do realizacji
zamoOwienia w ksztafcie okreslonym przez zamawiajgcego. Tymczasem odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu domniemane zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy Konsorcjum
Impel z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu ztozenia przez nich
nieprawdziwych informacji co do zgodnosci oferowanego przez niego $wiadczenia
z wymaganiami zamawiajacego, czyli nieprawdziwos¢ ich oswiadczen woli, ktorej to
konstrukcji przepisy ustawy Pzp nie znaja. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze nieprawdziwosé
informacji odnosi¢ mozna wytacznie do faktéw, czyli rzeczywistosci, nie zas do woli
podmiotow, czy tez sposobu dokonanej przez nich wyktadni oswiadczen woli.

Powyzsze zostato szeroko i trafnie wyrazone w cytowanym juz orzeczeniu KIO z dnia 1
grudnia 2011 roku (KIO 2479/11, KIO 2489/11), w ktérym lzba stwierdzita nastepujaco:
~Wypetnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., tj.

instytucji wykluczenia wykonawcy z postepowania ma miejsce wowczas jezeli ztozone w
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toku prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajgcego sie o0 udzielenie
zamowienia, informacje sgq niezgodne z faktami i ich ztozenie ma lub moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania. Biorgc pod uwage okoliczno$c, iz odwotujgcy powyzszy zarzut wigze z
kwestiq ztozenia przez wykonawce (...) o$wiadczen odnoszgcych sie do Zzgodnosci
zaoferowanego sprzetu z treScig SIWZ Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage powyzsze
wypetnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w powyzszym przepisie ma miejsce
wowczas, gdy mamy do czynienia z informacjami i ich odniesienie do okreslonych faktow
przemawia za uznaniem ze S one niezgodne z tymi faktami. Odwotujacy za$ fakt
naruszenia powyzszego przepisu wigze z oswiadczeniami wtasnymi wykonawcy, ktérego nie
sposéb odnies¢ do jakichkolwiek istniejgcych obiektywnie okolicznosci. Wola wykonawcy
odnoszgca sie do przysztego zamiaru realizacji $wiadczenia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego nie podlega weryfikacji pod katem jego prawdziwosci. Ztozenie oSwiadczenia
woli nie jest nosnikiem jakichkolwiek informacji podlegajacych weryfikacji, lecz nosnikiem
woli wykonawcy. Takiej weryfikacji podlegajg jedynie takie o$wiadczenia, ktore sg no$nikiem
informacji odnoszgcych sie do istniejgcych w chwili ich sktadania lub w przeszfosci
okolicznosci. Dlatego tez hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
p.z.p. odnosi sie do informacji a nie wszelkiego rodzaju oswiadczen. Tylko wodwczas
o$wiadczenie wypetnia hipoteze powyzszej normy prawnej gdy jest ono o$wiadczeniem
wiedzy, a wigc jest nosnikiem informacji mozliwych do sprawdzenia”. W Kkontek$cie
powyzszego uznac¢ nalezy, ze wola wykonawcéw nie moze zosta¢ sklasyfikowana jako
informacja nieprawdziwa, gdyz nie jest nosnikiem informacji obiektywnych, a wytacznie
zamiaru wykonawcy co do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymogami

Zamawiajgcego, stanowi wiec odpowiedz, potwierdzenie oswiadczenie woli Zamawiajacego.

Przystepujacy konsorcjum Impel, popierajac stanowisko zamawiajacego, podtrzymujac
whnioski oraz twierdzenia ztozonych przystgpien do postepowan odwotawczych wskazuje, iz
cena oferty Konsorcjum Impel obejmuje wszystkie wymagane przez zamawiajagcego w
s.i.w.z. sktadowe elementy ceny, obejmuje swoim zakresem realizacje catosci przedmiotu
zamoéwienia okreslong w OPZ, a takze w wyjasnieniach do SIWZ. Szacujgc cene oferty
Konsorcjum Impel uwzglednito takze wszystkie koszty oraz ryzyka, a takze godziwy zysk dla
kazdego z cztonkéw Konsorcjum. Szczeg6towe wyjasnienia w tym zakresie Konsorcjum
Impel ztozyto w dniu 20 lutego 2014 roku, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia
13 lutego 2014 roku.

Ponadto przystepujacy podnosi, ze cata argumentacja odwotujacych opiera sie na
zatozeniu, ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Impel w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy
PZP sg ogdlnikowe, niewystarczajgce, niedostateczne, itp. Wyjasnienia Impel z catg

pewnoscia nie sg ani ogodlnikowe, ani niedostateczne. Konsorcjum Impel bardzo
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szczego6towo omoéwito okolicznosci, ktére pozwolity zaoferowaé zamawiajgcemu rzeczywistg
cene realizacji przedmiotu zaméwienia, z zatozeniem godziwego zysku dla wykonawcy,
szczegbtowo wskazujac na poszczegolne sktadniki ceny oferty, w bardzo doktadnym rozbiciu
i ich omoOwieniu. Stad tez cata argumentacja wszystkich odwotan w tym zakresie jest
catkowicie bezpodstawna. Wobec faktu, ze wyjasnienia Impel sa szczegdtowe
i wystarczajgce oraz wskazujg wszystkie elementy ceny oferty - ocena wyjasnien Impel przez
zamawiajgcego zostata wykonana nalezycie, zgodnie z przepisami Ustawy PZP. Takze ten
zarzut jest bezprzedmiotowy.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy wskazuja, ze ziozenie oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji ze wzgledu utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolInosci poprzez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

W pierwszej kolejnosci Konsorcjum Impel wskazuje, ze zadna oferowana w jego ofercie
ustuga ani towar nie jest oferowana ponizej kosztéw wytworzenia/Swiadczenia/zakupu.
Wynika to wprost z wyjasnien Impel. Po drugie zas - ztozenie oferty przez Konsorcjum Impel
nie byto dokonane w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Konsorcjum Impel ztozyt oferte
wytgcznie w celu wygrania przedmiotowego postepowania, przy jednoczesnym zachowaniu
zasad rynkowych przy kalkulowaniu ceny oferty. Oczywistym jest, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego tylko jedna oferta moze zosta¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, to jest bowiem istota tych postepowan. Ale z samego faktu, ze tylko jedna
oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza wcale nie wynika - ze oferty sktadane sg
w celu eliminacji innych wykonawcéw z rynku. Co wiecej - nalezy podkresli¢, ze fakt, ze
oferty innych wykonawcéw nie zostang wybrane w niniejszym postepowaniu jako
najkorzystniejsze w zaden sposob nie wptynie na eliminacje tych wykonawcéw z rynku, nie
zagrozi to ich biznesowemu trwaniu i funkcjonowaniu. Stad tez nie zachodzi czyn
nieuczciwej konkurencji - gdyz ani cel dziatania Konsorcjum Impel nie spetnia przestanek
czynu nieuczciwej konkurencji, ani tez zaden element oferty nie jest oferowany ponizej
kosztow wytworzenia/Swiadczenia/ zakupu. Zarzut powinien zostaé oddalony jako
bezpodstawny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Ustawy PZP. Konsorcjum Nordisk przedmiotowy
zarzut podniosto w pkt 10 odwotania (strona 2), wskazujac, ze oferowany przedmiot
zamOwienia jest sSwiadczeniem niemozliwym do wykonania przez Konsorcjum Impel.
W uzasadnieniu odwotania na stronie 11 Konsorcjum Nordisk wskazuje, ze analiza oferty
,moze potwierdzi¢c natomiast zasadno$¢ zarzutu oferowania urzgadzen nieistniejgcych Ilub

urzgdzen, do ktdrych Wykonawca ten nie ma dostepu”. W pierwszej kolejnosci Konsorcjum
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Impel wskazuje, ze twierdzenia w tym zakresie sg catkowicie gotostowne, zupetnie nie
poparte zadnymi dowodami czy cho¢by twierdzeniami. Sam odwotujacy nie ma pewnosci, co
do zasadnosci tego zarzutu - wskazuje on jedynie, ze analiza oferty ,moze potwierdzi¢" -
czyli ogranicza sie wylgcznie do przypuszczen (,moze”). W Zadnym przypadku
przypuszczenia odwotujgcego nie moga by¢ podstawa uwzglednienia zarzutu. Co wiecej -
odwotujacy nie wskazuje nawet, ktére wiasciwie postanowienie oferty jest podstawg do
wysnucia tak daleko idacych (i bezpodstawnych) przypuszczen. Konsorcjum Impel
stanowczo oswiadczyto, ze oferuje urzadzenia istniejace, do ktérych ma dostep. Wskazat, ze
urzadzenia te zostaty wycenione w wyjasnieniach Impel. Dodatkowo wskazujemy, ze zadne
postanowienie s.i.w.z. nie stawialo wymogu podania nazwy, modelu, producenta, itp.
oferowanego rozwigzania, w tym urzadzen. Warto w tym miejscu wskazac¢, ze to cztonek
Konsorcjum Impel - SMT Software Sp. z 0.0. SKA w ramach postepowan odwotawczych na
treS¢ s.iw.z. podnosito przedmiotowg kwestie, Zzadajagc dodania do s.iw.z. wymogu
wskazania w ofercie oferowanego sprzetu i oprogramowania. Zarzut ten nie zostat
uwzgledniony przez KIO (wyrok z 7 pazdziernika 2013 roku, KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO
2157/13 i KIO 2161/13). Stad tez Konsorcjum Impel, jak i wszyscy pozostali wykonawcy, nie
wskazato w ofercie rodzaju oferowanego urzadzenia.

Konsorcjum Nordisk - jako niezgodnos¢ z Ustawg PZP wskazato ,brak podstaw do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa" - Konsorcjum Impel wskazato podstawy objecia
tajemnicag przedsiebiorstwa wyjasnien. Ponadto wskazujemy, ze Konsorcjum Nordisk samo
objeto tajemnicag przedsiebiorstwa ztozone przez siebie wyjasnienia - stad tez nie posiada
interesu w podnoszeniu zarzutu.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Impel z trescig s.i.w.z. Zarzut taki zostat
przez Konsorcjum Nordisk wskazany w odwotaniu na stronie 2, w punkcie 9. Jednakze nie
zostat w zaden sposéb skonkretyzowany - w uzasadnieniu odwotania Konsorcjum Nordisk
nie wskazato ani zapisu oferty (nalezy podkresli¢, ze oferta jest jawna, stad nie istniejg w tym
zakresie zadne utrudnienia dla odwotujgcych), ktéry miatby by¢ sprzeczny z s.i.w.z., ani tez
Zzadnego zapisu s.i.w.z. - z ktérym tres¢ oferty miataby by¢ sprzeczna. Wywody w tym
zakresie na stronie 7 odwotania nie zawierajg informacji, ktére mogtyby by¢ uznane za
spetnienie minimum w zakresie tresci zarzutu. Przepisy art. 180 ust. 3 Ustawy PZP oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) w § 4 ust. 1 pkt 6 i 8
wymagajg, aby odwotanie zawierato przedstawienie zarzutéw, wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodoéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci. Zarzuty winny obejmowac przynajmniej wszystkie twierdzenia
zwigzane z dang sprawg. W zakresie przedmiotowego zarzutu odwotujacy nie zrealizowali
wymagan ustawowych. Stad tez zarzut ten powinien zosta¢ oddalony, gdyz nie zostat on
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wtasciwie podniesiony w odwotaniu, zas zgodnie z art. 192 ust. 7 Ustawy PZP Izba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktére nie byly podniesione w odwotaniu. Wskazywata na te kwestie
wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza, przyktadowo w wyroku KIO 881/13 z dnia 29
kwietnia 2013 roku. Powyzsze potwierdzit tez Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia
12 kwietnia 2012 roku, sygn. akt: | Ca 117/12: ,Zadna argumentacja, kt6ra nie znalazta
odzwierciedlenia w ztozonym w terminie odwotaniu, lecz zostata podniesiona pézniej, nie
moze podlegac rozpatrzeniu. P6zniejsze zarzuty nalezy uznac za przedawnione - ztozone po
dziesieciodniowym terminie zawitym.”.

Zarzut zaniechania udostepnienia wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy
PZP przez Konsorcjum Impel.

Konsorcjum Impel w pierwszej kolejnosci podkreslito, ze takze Konsorcjum Nordisk objeto
tajemnica przedsiebiorstwa ztozone przez siebie wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1
Ustawy PZP. Stad tez - Konsorcjum Nordisk nie ma legitymacji do podnoszenia
przedmiotowego zarzutu odnosnie Konsorcjum Impel. Skoro bowiem Konsorcjum Nordisk
objeto tajemnicg przedsiebiorstwa swoje wtasne wyjasnienia, to tym samym pozbawito sie
mozliwosci skutecznego zarzucania zamawiajgcemu naruszenia prawa w zakresie braku
dostepu do takich samych wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Impel.

Konsorcjum Impel wskazuje, ze kwestia skutecznosci objecia tajemnicag przedsiebiorstwa
ztozonych w trakcie postepowania wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Ustawy PZP byta badana
przez zamawiajacego - co wynika z dokumentacji postepowania. Konsorcjum Impel
wskazato przyczyny objecia tajemnicg ztozonych wyjasnien. Wyjasnienia Impel zawierajgq
informacje zaréwno techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa jak i inne
informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, w szczegdélnosci ceny oferowanych elementéw
oferty, ceny uzyskane od poddostawcéw niektérych ustug czy towardw niezbednych do
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Podkre$lamy tez, ze informacje te nic zostaty nigdzie
uprzednio ujawnione do informacji publicznej, zas osoby sporzadzajace zaréwno oferte, jak i
sktadane wyjasnienia zostaty zobowigzane do zachowania poufnosci tych informaciji.
Ponadto wszyscy cztonkowie Konsorcjum Impel stosujg u siebie w przedsiebiorstwach
odpowiednie procedury, zapewniajace zachowanie poufnosci informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa czy to wtasna, czy tez partneréw, kontrahentéw i klientow.

Zarzut niespetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Impel (Ustuga
na rzecz C-Proiekt).

Konsorcjum Impel stanowczo podkresla, ze projekt zrealizowany na rzecz C-Projekt
potwierdza spetnianie warunku podmiotowego postawionego przez zamawiajgcego - tij.
projekt ten obejmowat zaprojektowanie, oprogramowanie i wdrozenie informatycznego
systemu rozproszonego w architekturze centralnej w co najmniej 100 lokalizacjach, gdzie

platforma serwerowa i oprogramowanie aplikacyjne zostato zainstalowane w jednej
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lokalizacji, a funkcjonalno$¢ aplikacji dostepna jest przez przegladarki internetowe
w pozostatych lokalizacjach.

Odwotujacy nie przedstawili zadnych dowoddw przeciwnych, a swoje twierdzenia oparli
jedynie na tresci referencji wystawionej przez CProjekt, kiéra rzekomo nie potwierdza
spetnienia w/w warunku. W pierwszej kolejnosci Konsorcjum Impel podkresla, ze zgodnie
z przepisami Ustawy PZP i aktow wykonawczych (rozporzadzenia o dokumentach), to
Wykaz ustug jest oswiadczeniem, ktére potwierdza spetnianie warunku podmiotowego. Zas
dokumenty dotagczane do wykazu ustug majg jedynie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie danej
ustugi. | tak tez jest w przypadku oferty Konsorcjum Impel - tres¢ Wykazu ustug, stanowiaca
o$wiadczenie Konsorcjum Impel, wystarczajaca potwierdza spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, zas dotgczona referencja wystawiona przez CProjekt - potwierdza nalezyte
wykonanie ustugi. Stad tez zarzuty odwotujacych w tym zakresie sg bezpodstawne. Zaden
przepis prawa nie naktada obowigzku, aby dotaczane potwierdzenie nalezytego wykonania
ustugi potwierdzato takze zakres ustugi. Co wiecej - wbrew twierdzeniom odwotujacych -
tres¢ zataczonej referencji wystawionej przez CProjekt w zadnym stopniu nie pozostaje
w sprzecznosci z trescig Wykazu ustug.

System sprzedany i wdrozony w C-Projekt zostat wykonany w catosci przez SMT
Software Sp. z 0.0. SKA (dalej ,SMT"), na bazie systemu SATIS - autorskiego rozwigzania
SMT. System ten jest systemem rozproszonym w architekturze centralnej: platforma
serwerowa, baza danych oraz oprogramowanie aplikacyjne jest zainstalowane w jednym
miejscu - a mianowicie w Guterlsoh w Niemczech. W firmie C-Projekt dziata jedna instancja
systemu i jedna baza danych. Dane gromadzone w systemie sg dostepne dla uprawnionych
uzytkownikéw systemu, z ich lokalizacji, poprzez przegladarki internetowe. System obstuguje
wszystkich klientow C-Projekt. Wsrod klientow C-Projekt jest kilkunastu klientéw, ktorzy
korzystajg z systemu z ponad 100 lokalizacji (kazdy z nich oddzielnie). Jednoczesnie firma
C-Projekt wykorzystuje system na wiasne potrzeby do monitorowania wiasnej floty
samochodowej. By¢é moze z punktu widzenia biznesowego moze sie wydawac, ze jest to
kilka systemow przeznaczonych dla poszczegdlnych klientéw, jednak z punktu widzenia
technicznego (a tylko ta kwestia jest badania przy spetnianiu tego warunku podmiotowego)
jest to jeden system rozproszony w architekturze centralnej dziatajacy w wielu (ponad 100)
lokalizacjach.

Odnosnie za$ zarzutow podnoszonych przez Konsorcjum Nordisk i Ekotrade tacznie,
wskazujemy, ze w C-Projekt istnieje jedna instancja systemu (w Guterlsoh w Niemczech).
Firma C-Projekt obstuguje wszystkich swoich klientow bezposrednio, nie odsprzedaje im
systemu do samodzielnego wykorzystania (nie ma zresztg takich uprawnien w zakresie praw
autorskich). Nie istnieje instalacja systemu w innych krajach czy tez w innych miastach. C-
Projekt zakupit licencje systemu, ktéra nie pozwala na jego instalacje w innych lokalizacjach,
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a zezwala jedynie na jedng instalacje w siedzibie firmy. Co wiecej - przestrzeganie
przedmiotowego warunku licencji jest zabezpieczone techniczne wewnatrz systemu, dzieki
czemu system pozwala tylko na instalacje jednej instancji w jednej lokalizacji i dostep do niegj
z réznych lokalizacji poprzez sie¢ Internet. Wszyscy klienci C-Projekt taczg sie poprzez
przegladarki internetowe do tej jednej instancji systemu w Guterlsoh, system zostat w catosci
zbudowany, czyli zaprojektowany i oprogramowany, przez SMT Software na bazie systemu
SATIS. System SATIS jest autorskim rozwigzaniem SMT, oferowanym przez SMT od wielu
lat. Wystawiona referencja wyraznie stanowi o kosztach ustugi $wiadczonej w ramach jednej
umowy z C-Projekt.

Ekotrade odwotuje sie do informacji czysto marketingowych, dostepnych na stronach
internetowych SMT. Publikacje te ze swojej natury przedstawiajg informacje technologiczne
W sposOb uproszczony i ogdélny, aby gtéwny nacisk przekazu byt w warstwie biznesowej:
klient i jego profil, sektor gospodarki, skala projektu, itd. Wdrozenie systemu obejmowato
poszczegblnych klientdw w pewnej sekwencji. Informacja marketingowa zostata
opublikowana w momencie, kiedy klient rozpoczat wykorzystywanie systemu.

C-Projekt jest firmg, ktéra Swiadczy tego rodzaju ustugi dla swoich klientow. Projekt
realizowany przez SMT dla C-Projekt polegat na zaprojektowaniu i oprogramowaniu systemu
dla C-Projekt oraz wdrozeniu go dla wskazanych przez C-Projekt klientéw. Przyktadowi
sposréd tych klientéw zostali wymienieni w tresci referencji. W momencie zakonczenia
realizacji ustugi dla C-Projekt system juz obstugiwat wielu klientéw, ktérzy byli wskazani
przez C-Projekt Wsrod tych klientéw byli tacy, ktdrzy posiadali uzytkownikéw w ponad 100
lokalizacjach. C-Projekt wykorzystuje réwniez ten system do monitorowania wiasnej floty
samochodowe;.

Konsorcjum Impel wskazuje, ze zamawiajacy wymagat posiadania doswiadczenia
w zakresie swiadczenia 1 ustugi spetniajacej warunki okreslone w SIWZ, zas Konsorcjum
Impel wskazato az 4 takie ustugi. Tymczasem Odwotujacy Ekotrade podnidst zarzuty tylko
w stosunku do 1 z tych 4 ustug. Zatem nawet gdyby uznac, ze ustuga swiadczona na rzecz
Komendy Portu Wojennego Gdynia nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu (czemu Konsorcjum Impel przeczy), to i tak pozostate 3 ustugi w petni
potwierdzajg spetnianie przedmiotowego warunku podmiotowego przez Konsorcjum Impel.
Zatem zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum
Impel wskazuje, Zze samo prowadzenie postepowania przez prokurature, wobec
obowigzujacej w Polsce zasadzie domniemania niewinno$ci oraz faktu, ze nawet nie
wniesiono aktu oskarzenia (nie mowigc juz o chocby nieprawomocnym wyroku) w tej sprawie
- w zadnym przypadku nie moze potwierdzac¢ nienalezytego wykonania umowy przez Impel
Security Polska Sp. z 0.0. Impel Security Polska Sp. z 0.0. realizuje przedmiotowy projekt
nalezycie, co zostato potwierdzone odpowiednim dokumentem. Za$ odwotujacy Konsorcjum
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Nordisk nie przedstawit zadnego dokumentu na okoliczno$¢ przeciwng - tj. ze przedmiotowa
ustuga nie jest realizowana nalezycie.

Zarzut podania nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania.
Zarzut taki zostat przez Konsorcjum Nordisk wskazany w odwotaniu na stronie 2, w punkcie
5. Jednakze nie zostat w zaden sposéb skonkretyzowany, w szczegdlnosci Konsorcjum
Nordisk nie wskazato, o jakie informacje chodzi oraz na czym ma polega¢ ich
Lhieprawdziwosc". Stad tez zarzut ten powinien zosta¢é pominiety, gdyz nie zostat on
prawidtowo podniesiony. Jedyne miejsce w uzasadnieniu odwotania, w ktérym Konsorcjum
Nordisk minimalnie rozwineto ten zarzut, to strona 11 i 14. Przy czym z tresci odwotania
w zadnym stopniu nie mozna wywiesc¢, ktre informacje miatyby by¢ nieprawdziwe, na czym
polega owa nieprawdziwosc¢ i w jakim stopniu ztozenie tych informacji miatoby mie¢ wptyw na
wynik postepowania. W szczegdlnosci nie zachodzi sprzecznos¢ pomigedzy oswiadczeniem
0 spetnianiu warunkéw a trescig zatgczonej referencji (jak wskazano powyzej). Stad tez
zarzut powinien by¢ oddalony, gdyz odwotanie w zakresie tego zarzutu nie zawiera
informaciji, ktére mogtyby by¢ uznane za spetnienie minimum w zakresie tresci odwotania.
Wskazujemy ponownie na przepisy art. 180 ust. 3 Ustawy PZP oraz rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) w § 4 ust. 1 pkt 6 i 8, ktére wymagaja, aby
odwotanie zawierato przedstawienie zarzutéw, wskazanie okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodoéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Zarzuty winny obejmowac przynajmniej wszystkie twierdzenia zwigzane z dang
sprawg. Tymczasem odwotujgcy nie wskazat nawet minimalnej tresci zarzutu - tj. ktére
informacje zawarte w ofercie miatyby by¢ nieprawdziwe.

Konsorcjum Impel wskazuje, ze wobec niewskazania, ktére informacje w ofercie miatyby
by¢ nieprawdziwe - takze Konsorcjum Impel jako przystepujacy, ktéry pragnie aktywnie
wskazywaé na prawidtowos¢ swojej oferty, nie moze przedstawi¢ zadnej argumentacji w tym
zakresie, gdyz musiatoby domysla¢ sie, ktére to informacje sa rzekomo nieprawdziwe.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej Konsorcjum Impel wskazuje, ze gdyby nawet
uznaé¢ (czemu Konsorcjum Impel przeczy), ze przedmiotowy zarzut zostat sformutowany
prawidtowo, to i tak nie sg spetnione ustawowe przestanki zarzutu podania nieprawdziwych
informacji. Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 kwietnia
2013 roku, sygn. akt KIO 881/13: ,Jak wynika z tre$ci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla
wykluczenia wykonawcy na tej podstawie wymagane jest kumulatywne Zzaistnienie,
opisanych w nastepujgcy sposob okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe
informacje, (2) podanie takich informacji miato tub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Przepis wymaga wiec materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje

rzeczywiscie | obiektywnie nie sg prawdziwe. Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych
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informacji, przy wykorzystaniu klasycznej definicji prawdy, nie nastrecza trudnoSci.
Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec jakiekolwiek opisowe zdania (a wigec zdania
orzekajgce o faktach), ktore sg niezgodne =z rzeczywistoscig. W kwestii ustalenia
nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w Swietle powotywanych wyzej
przepisow, dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi
Skutek prawny, domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu
odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec generalnie na stronie, ktéra tego typu
okolicznos¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji nalezy
wiec wykazac i udowodni¢. Za ugruntowany i trafny nalezy uznac¢ wyrazany w orzecznictwie
poglad, iz zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu
powinno by¢ udowodnione nalezycie.”.

Takze sady okregowe w ramach kontroli wyrokéw KIO wskazywatly, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposob niebudzacy
watpliwosci, ze informacja jest nieprawdziwa i ze ma wptyw na wynik postepowania oraz ze
konieczne jest powigzanie podania nieprawdziwych informacji ze Swiadomymi intencjami
(zamiar bezposredni) wykonawcow w tym zakresie i przyczynami powyzszego - por. wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. akt IV Ca
683/12 oraz wyrok Sadu Okregowego w Krakowie w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r., sygn.
akt Xl Ga 420/09.

Zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum Impel do uzupetnienia wykazu gtéwnych ustug.

Konsorcjum Nordisk, powotujac sie na tres¢ rozdziatu 6 ust. 2 s.i.w.z., zapomina o tresci
przepisu § 1 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku
w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), zgodnie z ktérym
zamawiajacy moze okresli¢ miedzy innymi ustugi, ktérych dotyczy obowigzek wskazania
w wykazie lub zlozenie poswiadczen. Zamawiajgcy w ramach przedmiotowego
postepowania dokonat takiego okreslenia, stad tez wykaz przedstawiony przez Konsorcjum
Impel jest zgodny z s.iw.z. Z kolei obowigzek podania ustug niewykonanych lub
niewykonanych istnieje o tyle, o ile zamawiajacy - zgodnie z w/w przepisem rozporzadzenia -
zazgda wskazania w wykazie informacji o takich ustugach. Wobec fakiu, Zze takiego
wymagania zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie postawit - zarzut jest
bezpodstawny
i powinien zosta¢ oddalony.

Zarzut zaniechania wytaczenia sie czionka komisji przetargowej oraz powtdrzenia
czynnos$ci. Jak sam wskazat w odwotaniu odwotujacy - Pan R............ Joorin w dniu 4
lutego 2014 roku ztozyt oswiadczenie w trybie art. 17 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP. Odwotujacy
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pominat jednak zasadniczg kwestie - ot6z w dniu 4 lutego 2014 roku miato miejsce ztozenie
ofert, stad tez dopiero od tego dnia cztonkowie komisji przetargowej zamawiajacego mogl|i
powzig¢ wiadomosci o0 wykonawcach ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Konsorcjum
Impel nie posiada wiedzy, z ktérym z wykonawcow Pan R........... Joorin pozostawat w
zwigzkach, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP, jednakze do dnia ztozenia
ofert (do dnia wytaczenia sie) komisja przetargowa podejmowata czynnosci zwigzane ze
zmiang trescig s.i.w.z. czy odpowiedzi na pytania. Czynnosci tych w sposéb oczywisty
powtdrzy¢ na obecnym etapie postepowania nie mozna - stad tez zgdanie odwotania w tym
zakresie jest catkowicie bezprzedmiotowe i nie moze w ogdle zosta¢ uwzglednione przez
Izbe, a to wtasnie wobec niewykonalnosci zadania. Stad tez zarzut, ten powinien zostac
oddalony.

Konsorcjum Impel pragnie wskaza¢, ze Konsorcjum Nordisk popetnito btgd w Tabelach na
stronie 2 pisma. Tabela 1 zawiera bowiem ceny ofert, za$ Tabela 2 - zawiera wysokos¢
stawki za jedng osobodobe w ofertach odwotujacego i przystepujacego. Dalsze wywody
zawarte w tym punkcie nic nie wnosza w kontekscie zarzutéw odwotania. Odwotujacy
ogranicza sie do truizméw. Otéz kazdemu wykonawcy, ktory zapoznat sie z s.i.w.z., wiadomo
byto, ze poza wynagrodzeniem za realizacje Etapu | zamawiajgcy nie gwarantuje wysokosci
miesiecznego wynagrodzenia, gdyz kwota ta bedzie po prostu w kazdym miesigcu iloczynem
0soOb skazanych oraz stawki za osobodobe podanej w ofercie. Sytuacja ta jest jednakowa dla
wszystkich wykonawcow, w tym takze dla Konsorcjum Nordisk. Niemniej jednak cena kazdej
ze ziozonych ofert zostata obliczona zgodnie z postanowieniami s.i.w.z. i ta cena podlegata
nastepczo ocenie - w kontekscie art. 90 ust 1 Ustawy PZP oraz kryteribw oceny ofert dla
ofert podlegajacych ocenie (nie podlegajacych odrzuceniu). Szerokie wywody odwotujgcego
odnosnie braku gwarancji co do ilosci oséb, ktére bedq objete SDE, nie przektadajg sie na
zadne wnioski ani dowody, ktére miatyby uzasadniaé zarzuty odwotania.

Odwotujacy wskazuje, ze rzekomo odnosi sie do ofert rynkowych (jak wskazuje subtytut),
jednakze wskazuje na oferte tylko jednej firmy - tj. Solid Security. Zaskakujgce jest
dowodzenie odwotujacego, ze na podstawie oferty tylko jednej z firm ochroniarskich nalezy
uznac, ze tylko kalkulacje przedstawione przez te firme sg prawidtowe i optymalne cenowo.
Aby mozna byto moéwi¢ o cenie rynkowej czy cenie Sredniej - to nalezatoby przedstawic
oferty od kilku firm funkcjonujgcych na tym samym rynku. Tym samym odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie swoich wywodow. Nalezy tez wskaza¢, ze
jesli firma Solid Security bytaby przekonana, ze jej oferta jest konkurencyjna i korzystniejsza
od innych ofert na rynku, to Solid Security powinna sama wzig¢ udziat w postepowaniu i
zlozy¢ oferte czy to samodzielnie, czy tez w konsorcjum. Tymczasem tak sie nie stato,
mozna zatem wnioskowac, ze Solid Security ztozyta oferte do Nordisk bez wiary w wygrana,
a tylko dla spetnienia prosby Nordisk. Takie oferty zwykle sg zawyzone, a dowodem na to
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jest fakt, ze Nordisk wcale nie zawarto umowy konsorcjum z Solid Security, ale z inng firmg
ochroniarska, tj. Konsalnet Security Solutions.

Konsorcjum Nordisk wskazuje, jakg ilo$¢ skazanych przyjeto do obliczenia ceny oferty oraz
wyjasnia, ze ,zapewnito odpowiednig liczbe pojazdow" czy ,zapotrzebowanie Zzatdg".
Wywody w tym zakresie sg niezrozumiate, gdyz z punktu widzenia zarzutéw odwotania nie
ma najmniejszego znaczenia, jak Konsorcjum Nordisk szacowato swojg cene ofertowa.

Ponadto Konsorcjum Nordisk w zupetnie niezrozumiaty sposéb (niezgodny z s.iw.z.)
zatozyto jako ,liczbe bazowg 7.500". Nie wiadomo, co te dane maja udowadnia¢ i czego ta
liczba dotyczy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajacy w S.i.w.z. podat zupetne inne
wartosci dla liczby skazanych w poszczeg6lnych okresach obowigzywania umowy. Co
najwyzej przystepujacy moze stwierdzic¢, ze jezeli w oparciu o te liczbe Konsorcjum Nordisk
przyjeto planowane ilosci czynnosci (a nie w oparciu o ilosci podane przez zamawiajacego),
to watpliwe zatem sg wyliczenia ceny catej oferty Konsorcjum Nordisk.

Odwotujacy podaje tylko dwéch producentow urzadzen, tj.: G4S PLC Anglia i 3M lzrael,
wskazujac, ze ,tylko dwdch producentdw posiada zasoby i doswiadczenie". Twierdzenia te
nie zostalty przez odwotujgcego poparte zadnymi dowodami. Przystepujacy twierdzi, ze
odwotujacy nie wskazat zadnych dowodéw na swoje twierdzenia z tego powodu, ze nie
polegaja one na prawdzie. Przystepujacemu znane sg co najmniej dwie inne firmy, ktére sg
w stanie zrealizowa¢ te cze$¢ zamowienia, a mianowicie Serco i Satellite Tracking of People
LLC. Nie mozna tez wykluczy¢, ze istniejg takze kolejni producenci, jak chociazby na preznie
rozwijajacych sie rynkach azjatyckich. Na stusznos¢ powyzszych twierdzen Konsorcjum
Impel wskazuje zresztg sama tres¢ pisma Konsorcjum Nordisk - otdéz stronie 21 pisma

odwotujacy podaje juz trzech dostawcéw, dodajac do w/w firme Serco - wskazujac: ,,Obecnie

na rynku jest trzech dostawcow, oferujgcych kompleksowe rozwigzania, umozliwiajgce
prawidtowe funkcjonowanie systemu”. Powyzsze $wiadczy o braku rzetelnej wiedzy
Konsorcjum Nordisk oraz o probach manipulowania stanem faktycznym.

Odwotujacy okreslit, ze firmy te prowadzg bardzo restrykcyjng polityke w zakresie ofert,
przy czym ani nie przedstawit zadnych dowodow w tym zakresie, ani tez nie podat chociazby
na czym ta ,restrykcyjna polityka" polega oraz jaki jest jej ewentualny wptyw na ceny ofert,
w tym na cene oferty Konsorcjum Impel. Konsorcjum Impel oswiadcza niniejszym, ze nie
spotkato sie w trakcie rozméw z potencjalnymi dostawcami z zadnymi restrykcjami czy
ograniczeniami. Nastepnie odwotujacy przedstawia mozliwe scenariusze zapewnienia
urzgdzen w przedmiotowym postepowaniu, dodajgc jednoczeénie, ze sg mozliwe jeszcze
inne - tym samym takze w tym przypadku wywody nie stanowig logicznej catosci,
Odwotujgcy nie przedstawia zadnych dowodoéw, ze Konsorcjum Impel w taki, a nie inny
sposOb musiatoby obliczaé cene oferty. Podane przyktadowe scenariusze zatem nie
zastugujg na analize, gdyz nie jest wskazany ten scenariusz, ktéry wybrato Konsorcjum
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Impel. Dodatkowo nalezy wskazac, ze wszystkie scenariusze sg zgodne z s.i.w.z., zatem
wybdr ktéregokolwiek nie stanowi naruszenia s.i.w.z. ani tez nie stanowi o tym, Zze cena
oferty Konsorcjum Impel jest razaco niska.

Przystepujacy podkreslit, ze z duzg satysfakcja przyjat twierdzenia pisma, ze EBS ,jest to
wiodgcy producent sprzetu elektronicznego, zdolny do wyprodukowania w krotkim czasie {(...)
w petni funkcjonalnych" urzadzen. Takie uznanie ze strony konkurenta moze swiadczy¢ tylko
o wysokim poziomie i konkurencyjnosci oferty Konsorcjum Impel. Pozostate twierdzenia
odnosnie firmy EBS Sp. z 0.0. niestety nie polegaja juz na prawdzie, a odwotujacy ograniczyt
sie do pomdwien, bez podania jakichkolwiek dowodéw.

Przyktadowo odwotujacy bezpodstawnie podaje, ze firmy G4S lub 3M rzekomo nie
podjetyby zadnych rozmoéw z EBS Sp. z 0.0. Tymczasem stan faktyczny przedstawia sie
wrecz przeciwnie - otdéz to wtasnie firma EBS Sp. z 0.0., jako przedstawiciel Konsorcjum
Impel, prowadzita rozmowy z potencjalnymi dostawcami urzadzen, w tym takze wiasnie z
G4S oraz z 3M. Zupetnie rozmijajg sie z prawda takze kolejne twierdzenia pisma w tym
punkcie: Wskazanie, ze nie bylo mozliwe uprzednie przygotowanie urzgdzen, gdyz
rozpoczecie prac nie bytlo mozliwe bez znajomos$ci informacji z wewnatrz organizaciji
Zamawiajgcego oraz niemozliwe z powodu braku okreslenia wymagan wobec urzadzen -
gdyby twierdzenia te byty prawdziwe, to zaden dostawca nie bytby w stanie zaoferowac
urzadzen spetniajacych wymagania s.i.w.z., a tymczasem takich dostawcéw jest kilku, sam
odwotujacy wskazuje co najmniej 3. Brak srodkéw finansowych na uruchomienie produkcji -
odwotujacy nie ma zadnej wiedzy odnosnie sytuacji finansowej EBS Sp. z 0.0., nie powinien
zatem pozwoli¢ sobie na takie twierdzenia. Potwierdza to zreszta ograniczenie sie do
gotostownych twierdzen i brak przedstawienia dowoddéw. Brak mozliwosci zakupu 7.500
urzgdzen - odwotujacy nie przedstawit takze tutaj dowoddw, ze nie jest to mozliwe. Co wiecej
- pozwolit sobie tutaj na pomowienie, ze zaden dostawca nie zgodzi sie na takie rozwigzanie,
gdyz wigze sie z tym ,mozliwo$¢ skopiowania rozwigzan przez takq firme jak EBS Sp. z 0.0."
Sa to catkiem bezpodstawne twierdzenia, firma EBS szanuje i przestrzega praw wtasnosci
intelektualnej innych firm. Stad tez te twierdzenia pisma powinny zosta¢ pominiete, jako
nieuzasadnione. Watpliwosci w zakresie zmiany urzadzen w trakcie realizacji umowy - po
pierwsze zaden zapis s.i.w.z. nie zabrania zastosowania takiego rozwigzania, po drugie zas -
kwestia ta zostata jednoznacznie rozstrzygnieta przedtozong przez zamawiajacego opinig dr
inz. Andrzeja Zalewskiego.

Dodatkowo - Konsorcjum Impel oswiadcza, ze ustuga wskazywana w Wykazie ustug -byta
Swiadczona wytacznie na rzecz wskazanego w Wykazie ustug podmiotu, tj. firmy CProjekt i
byta to ustuga realizowana na podstawie jednej umowy ramowej. Wszelkie inne twierdzenia
odwotujacego sq catkowicie bezpodstawne, nie potwierdzone zadnymi dowodami. Nie ulega
watpliwosci, ze to SMT Software Sp. z 0.0. SKA, jako strona umowy z CProjekt, posiada
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najlepsza wiedze w tym zakresie. Wobec braku dowoddéw na bezpodstawne twierdzenia
Konsorcjum Nordisk - odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu.

Konsorcjum Impel wyjasnito takze, ze ustuga na rzecz CProjekt obejmowata réwniez
implementacje (stworzenie kodu zrodtowego) systemu bedacego przedmiotem referenciji,
o czym bezposrednio swiadczy uzyte w oryginale (anglojezycznym) listu referencyjnego
stowo ,implemented”. Z kolei przez pojecie ,wdrozenie" systemu dla klientéw CProjekt
rozumiane sg czynnosci zmierzajgce do skonfigurowania i sparametryzowania systemu na
potrzeby poszczegdlnych uzytkownikow systemu, tj. w szczegdlnosci: konfiguracja
uzytkownikédw i ich praw dostepu, konfiguracja parametrow urzadzen monitorujacych
uzywanych przez klientéw CProjekt, konfiguracja pojazdéw monitorowanych przez klientow
CProjekt w systemie informatycznym. Wszyscy klienci CProjekt korzystajg z tej samej
instancji systemu hostowanej w serwerowni CProjekt w Niemczech. Faktem jest, ze firma
CProjekt nie ukrywa przed swoimi klientami, ze to SMT Software jest bezposrednim
wykonawcg systemu, a klienci firmy CProjekt ten fakt akceptuja. Nie zmienia to faktu, ze
wytacznym odbiorcg wykonanych przez SMT Software prac jest CProjekt, gdyz tylko z
CProjekt taczy SMT Software umowa i tylko CProjekt ptaci wynagrodzenie z tytutu realizaciji
ustug.

Odwotujacy przyjat jako podstawe wyliczen btedne zatozenia odnosnie $redniej dtugosci
kary. Ot6z srednia dtugos¢ kary okreslona przez Ministerstwo Sprawiedliwosci wynosi 3,8
miesigca, a nie 3,5 miesigca. Taka zmiana skutkuje zwiekszeniem kosztéw i ma znaczny
wptyw na kolejne wyliczenia. Tym samym podane przez Konsorcjum Nordisk kwoty jako
minimalne - nie sg prawidtowe, gdyz zawierajg btad rachunkowy.

Zatgcznik nr 1 do pisma Konsorcjum Nordisk przedstawia ilos¢ poszczegdinych zdarzen, a
nie przedstawia ilosci wymaganych rzeczywistych wyjazdéw. Ponadto liczba wyjazdéw
podana w zatgczniku nr 2 do pisma Konsorcjum Nordisk wyliczona, jak odwotujacy wskazuje
w pismie, na bazie statystyk aktywnosci patroli terenowych zwigzanych z obstugg obecnego
kontraktu, moze zawiera btedne dane. Wadliwos¢ urzgdzen generuje niepotrzebne wyjazdy
grup, ktére zaliczane sg do statystyk wyjazdéw. Przyjecie btednych zatozehn na wstepie
powoduje, ze pozostate obliczenia sg nieprawdziwe.

Odwotujacy w zaden spos6b nie udowodnit, ze cena oferty Konsorcjum Impel w zakresie
urzgdzen jest razgco niska. Konsorcjum Nordisk powotuje sie co prawda na blizej
nieokreslong ,tajemnice przedsiebiorstwa”, ale nie wiadomo - czy to tres¢ tabeli na dole
strony 21 jest objeta tajemnica przedsiebiorstwa, czy tez do pisma dotaczono jakas ,oferte
najtanszego dostawcy”. Pismo w tym zakresie jest zupetnie niezrozumiate. Co wiecej - w
ogéle nie wiadomo skad odwotujacy wysnut wniosek, ze podane ceny sg cenami
,hajtanszego dostawcy”, w szczegdlnosci odwotujacy nie przedstawit dowoddéw, ze jest w

posiadaniu kilku ofert (co najmniej 3, skoro wskazuje akurat w tym miejscu na 3 dostawcow)
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oraz ze do wyliczeh w piSmie uzyt kwot z oferty najtanszej. Zatem wywody w tym zakresie
nalezy pominac¢ jako gotostowne i nie poparte zadnymi dowodami. Co wiecej - nawet sposob
obliczenia ceny za urzadzenia monitorujgce wskazany w tabeli na stronie 21, nie jest
jedynym mozliwym sposobem obliczenia ceny, przy zatozeniu spetniania wszystkich
wymagan s.i.w.z. Przystepujacy sadzi, ze podane w tabelach informacje pokazuja jedynie,
w jaki sposob obliczenia tej czesci ceny oferty przeprowadzito Konsorcjum Nordisk. Ponadto
podkresli¢ nalezy, ze Konsorcjum Nordisk nie podaje cen poszczegoinych urzadzen, a wiec
nalezy zatozyé, ze w kwotach ogélnych poszczegélnych urzadzen ukryte sg rowniez
elementy takie, jak: Bufory, Maintenance, Gwarancja, Logistyka dostaw.

Tymczasem w w/w obszarach, stosujac odpowiednie metody zarzadzania tancuchem
dostaw np. stosujac Teorie ograniczen, mozna uzyskac¢ bardzo istotne oszczedno$ci w
kosztach nawet do 73%. Teoria Ograniczen (TOC) jest metodq zarzadzania nastawiong na
osigganie dtugotrwatych zyskédw poprzez odpowiednie zarzadzanie istniejagcymi w firmie
ograniczeniami, tj. ,waskimi gardtami”, ktére wystepuja w systemach zarzadzania, procesach
wytwarzania lub procesach dystrybuciji.

EBS jako podmiot z wieloletnim doswiadczeniem produkcyjnym posiada wszelkie
kompetencje niezbedne dla realizacji nowych projektéw przy minimalnych naktadach
zapewniajacych skuteczno$c¢ dziatan i zadowolenie korncowego odbiorcy.

Konsorcjum Impel stwierdza ponadto, ze mozna zauwazy¢ kilka ewidentnych przyktadow
btedéw w tabeli ze stron 21 i 22: Zatozenie zapasu w ilosci 12% - zaden zapis s.i.w.z. nie
wymaga posiadania tak duzego zapasu. Co wiecej specyfika rynku polskiego w potaczeniu
ze sposobem realizacji ustugi wcale nie wymaga koniecznosci stosowania tak duzego
zapasu. Co wiecej - Konsorcjum Nordisk w minimalnym nawet stopniu nie uzasadnito,
dlaczego akurat takie dane przyjmuje, z czego to wynika. Btedny wskaznik sredniej dtugosci
kary (3,5 miesigca zamiast 3,8 miesigca) wptywa na ilos¢ opasek mocujacych. Opaski te sg
jednorazowe, podlegajg wymianie przy kazdej zmianie skazanego - jednakze ze wzgledu na
przyjecie zbyt krétkiego okresu Sredniej kary - ich ilos¢ jest zbyt duza. Ponadto niezrozumiate
jest podanie w obliczeniach zapasu 12% takze dla opasek skazanych. Sam element nie
podlega naprawie, a wskaznik awaryjnosci jest pomijalnie maty. Opaska jest jednorazowa
i jest instalowana jednokrotnie na nodze skazanego. Czas jej pracy jest relatywnie kroétki
(Srednio 3,8 miesigca). Btedne wyliczenie dtugosci gwarancji: Urzadzenia monitorujgce
styczen 2015 powinno byc¢ 3,66 lat, Urzadzenia monitorujace styczen 2016 powinno by¢ 2,66
lat, Urzadzenia monitorujgce styczen 2017 powinno by¢ 1,66 lat, co skutkuje dalszym
niezasadnym zawyzeniem tego elementu ceny oferty, brak w zestawieniu nadajnikéw
z funkcjg lokalizacji GPS, ktore w ilosci 100 szt. musza by¢ dostepne dla zamawiajacego.
Z kolei w tym zakresie wyliczenie jest zanizone - wskazuje to jednak, ze catos¢ wyliczenia

nie jest sporzadzona prawidtowo (zgodnie z s.i.w.z.), ani rzetelnie.
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Podana przez odwotujgcego kwota, jako kwota minimalna - nie jest bynajmniej wykazang
i poparta dowodami minimalng kwota, jakg nalezy przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu
zamowienia. Konsorcjum Nordisk nie przedstawito zadnych dowodéw, z ktérych wynikatoby,
ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia za kwote mniejszg o 1.363.195,31 (r6znica
miedzy kwotg podang przez odwotujgcego, a ceng oferty przystepujacego). Jedynym
dowodem, jaki przedstawito Konsorcjum Nordisk jest oferta od firmy Solid Security.
Przystepujacy nie przeczy, ze taka oferta zostata ztozona, jednakze fakt ztozenia
jednostkowej oferty wcale nie oznacza, ze nie jest mozliwe wykonanie tej czesci zamowienia
w kwotach nizszych. W kazdym razie - odwotujgcy nie udowodnit, ze jest to cena rynkowa,
Srednia, obowigzujgca na rynku. Przystepujacy podkresla ponadto, ze Konsorcjum Nordisk
nie przedstawito zadnych dowoddéw odnosnie pozostatych, wskazanych przez siebie cen
poszczegoblnych elementéw zamdwienia. Tym samym - wobec ciezaru dowodu, ktéry w tym
przypadku cigzy na odwotujgcym - odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Dodatkowo Konsorcjum Impel wskazuje, ze nieprawdziwe jest twierdzenie odwotujgcego,
ze Konsorcjum Impel oparto sie jedynie na ,gotostownych zapewnieniach i deklaracjach", iz
uwzglednito w swojej wycenie wszystkie koszty. W tresci wyjasnien Impel wskazano
wszystkie elementy majace wptyw na wysokos¢ ceny oferty - co wykazano zresztg uprzednio
w Zatgczniku Nr 1 do pisma z dnia 28 lutego 2014 roku, w ktérym Konsorcjum Impel wprost
wskazato, w ktérej pozycji wyjasnien Impel zawarto wszystkie wskazywane przez
odwotujacego elementy niezbedne do objecia ceng oferty.

Konsorcjum Impel przeczy, ze skalkulowat cene swojej oferty w sposob nierynkowy
i nierzeczywisty. Jak wykazano w wyjasnieniach Impel - cena obejmuje wszystkie niezbedne
sktadniki wynikajgce z s.i.w.z., a sktadniki te zostaty wycenione po cenach rynkowych,
z poszanowaniem bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa.

Konsorcjum Impel wskazato w wyjasnieniach Impel na zasady wyceniania projektdw,
udziat w takich wycenach zespotéw eksperckich czy korzystanie z dotychczasowego
doswiadczenia w celu wskazania zamawiajgcemu, w jaki sposOb zostata obliczona cena
oferty i ze zostato to dokonano rzetelnie, przez odpowiednio wykwalifikowany i doswiadczony
zespdt specjalistow. Taki sens tej czesci wyjasnien Impel wyraznie wynika z ich tresci.

Konsorcjum Impel przeczy, ze przedstawit tylko ,zagadnienia”. Odwotujacy - nie znajac
tresci Wyjasnien Impel - nie moze posiada¢ wiedzy odnosnie tego, jakie elementy
przedmiotu zamowienia i jak szczeg6towo zostaty przedstawione w ztozonych wyjasnieniach
Impel. Konsorcjum Impel wskazuje, ze wszystkie elementy sktadowe ceny zostaty ujete
w cenie oferty, na co wprost wskazuje tres¢ wyjasnien Impel.

Konsorcjum Impel wyjasnia, ze szacujgc cene oferty opart sie na tresci s.i.w.z. (wraz ze
zmianami) oraz wyjasnieniach zamawiajacego do s.i.w.z., w szczegélnosci zas - na danych

dotyczacych dotychczasowego funkcjonowania systemu SDE u zamawiajacego. Konsorcjum
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Impel wskazuje, ze wiasnie takie informacje i dane powinny by¢ podstawg wyliczen, gdyz
tylko wtedy mozna moéwi¢ o porébwnywalnosci cen ztozonych ofert oraz réwnym i
konkurencyjnym traktowaniu wykonawcow. Stad tez catkowicie niezrozumiate sg twierdzenia
odwotujgcego, ze Konsorcjum Impel ,rowniez nie podat danych na podstawie, ktorych tq
ilos¢ patroli bytby w stanie obliczy¢". W tym zakresie Konsorcjum Impel opierato sie na
informacjach przekazanych przez zamawiajacego, stad tez nie bylo koniecznosci
wskazywania zrédta tych danych. Co wiecej - Konsorcjum Impel uwaza, ze wszyscy
wykonawcy zobowigzani byli do opierania sie na tych wtasnie danych - co jest oczywiste.
Jesli odwotujacy Ekotrade opart sie na innych danych, to znaczy, ze szacujac swojg cene
oferty nie opart sie na wigzacej dla wszystkich wykonawcéw tresci s.iw.z. To mogto
przyczyni¢ sie do tego ze Ekotrade ztozyt razgco wysoka oferte. Jesli za§ Konsorcjum
Ekotrade miato dostep do jakis innych danych dotyczacych funkcjonowania systemu SDE,
do ktérych dostepu nie mieli pozostali wykonawcy - to nalezy rozwazy¢, czy nie naruszyto to
zasad postepowania i czy czasem ztozenie oferty przez odwotujgcego Ekotrade nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Konsorcjum Impel bynajmniej nie ogranicza zamawiajacego w zakresie iloSci
uzytkownikéw Aplikacji Internetowej. Nie jest to w ogdle mozliwe z punktu widzenia prawa,
gdyz zamawiajgcy nabywa cato$¢ majatkowych praw autorskich do Aplikacji Internetowej, a
tym samym to wytacznie zamawiajacy bedzie podmiotem uprawnionym do decydowania,
jaka ilos¢ uzytkownikow bedzie uprawniona do korzystania z Aplikacji Internetowej. Jak sam
odwotujacy wskazuje w pismie zamawiajacy w pkt 6.5.25 OPZ wskazat, ze technologicznie,
w zakresie parametrow wydajnosciowych, wykonawcy majg zapewni¢ mozliwosc
obstugiwania systemu przez 10.000 uzytkownikéw, przy jednoczesnym dostepie 2.500
uzytkownikédw. Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum Impel wskazuje, ze zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Impel na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
PZP - jest zarzutem spdznionym, a tym samym powinien zostaé pozostawiony bez
rozpoznania. Odwotujacy zobowigzany jest w odwotaniu wskaza¢ wszelkie zarzuty,
w szczegdlnosci zas okolicznosci faktyczne i prawne, uzasadniajgce wniesienie odwotania
(art. 180 ust. 3 Ustawy PZP w zwigzku z § 4ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia w sprawie
regulaminu). Tymczasem zarzut taki nie zostat podniesiony w odwotaniu, za$§ odwotujacy
Ekotrade probuje sanowac¢ ten brak odwotania w/w twierdzeniami. Odwotanie Ekotrade w
zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP ogranicza sie do wskazania, ze
rzekoma sprzecznos¢ wynika z niemoznos$ci zaoferowania rozwigzan zgodnych z s.i.w.z. po
cenie oferty Konsorcjum Impel. Co wiecej - Ekotrade nie wskazat w odwotaniu pkt 6.5.25
s.i.w.z. jako zapisu s.i.w.z., z ktérym sprzeczna miataby by¢ oferta Konsorcjum Impel. Stad
tez na podstawie art. 192 ust. 7 Ustawy PZP Izba nie jest uprawiona do orzekania w zakresie

przedmiotowego zarzutu. Konsorcjum Impel podato w wyjasnieniach, jakie ilosci urzadzen do
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dozoru skazanych uwzglednito w cenie oferty - sg to iloSci wynikajace z tresci s.i.w.z. oraz
wyjasnien do s.i.w.z. W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze Odwotujacy nie wskazat zadnych
dowoddw (ani nawet argumentacji, wyliczenia czy logicznego wywodu), dlaczego koszty
dzierzawy lub zakupu urzadzen to ,wartos¢ ok. 70-80 min zt". Przy braku dowodow -
twierdzenia Ekotrade sag catkowicie bezpodstawne i powinny zosta¢ pominigete. Rownie
dobrze mozna przyja¢, ze przedmiotowe urzadzenia w ofercie powinny kosztowa¢ 100 min zt
lub 30 min z. To odwotujacy powinien przedstawi¢ dowody na uzasadnienie swoich
twierdzen. Jest to bowiem pierwsze miejsce pisma procesowego, w kiérym odwotujacy
powotuje sie na jakiekolwiek kwoty, a jednoczesnie - twierdzenia w tym zakresie nie sg
zupetnie niczym poparte. Podobna sytuacja zachodzi z wielkoscig rezerwy urzadzen, ktéra
zostata przez Ekotrade wskazana na poziomie 20% wiekszej niz ilos¢ skazanych. Takze w
tym przypadku nie wskazano - dlaczego akurat 20%, a nie 5% czy 60%. Podanie
jakichkolwiek liczb zawsze powinno by¢ poparte wyliczeniami, opartymi na dowodach.
Odwotujacy w zakresie organizacji pracy Osrodka Gtéwnego oraz Ekspozytury Nadrzednej
wskazuje, ze ,.Z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze dla obstugi ok. 5.000 skazanych nalezy
(...) zatrudni¢ ok. 19 oséb". Konsorcjum Impel wskazuje, ze nie jest mu wiadomo, skad
Ekotrade posiada taka wiedze, gdyz z pewnoscig nie wynika ona z tresci s.iw.z.
Zamawiajacy w s.i.w.z. nie okreslit minimalnej ilosci oséb, ktére majg by¢ zatrudnione w w/w
biurach. Stad tez twierdzenia Ekotrade - wobec niepoparcia takze tych twierdzen zadnymi
dowodami. Jednoczesnie Konsorcjum Impel wskazuje, ze koszty zatrudnienia odpowiednich
ilosci os6b zostaty ujete w cenie oferty, co wykazano wyjasnieniach Impel.

Konsorcjum Impel wskazuje, ze nie polegaja na prawdzie twierdzenia w zakresie braku
mozliwosci zmiany w zakresie dostarczonego i wdrozonego rozwigzania. W zakresie tym
wypowiedziat sie juz sam zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, przedktadajac
dodatkowo opinie opracowang przez dr inz. A............. Zoiiiiiiiiannn, Korzystanie w trakcie
realizacji umowy z réznych urzgdzen jest zarbwno zgodna z s.i.w.z. (zadne postanowienie
s.i.w.z. tego nie zakazuje), jak i jest mozliwa technicznie. Konsorcjum Impel wskazuje, ze
posiadanie przez EBS Sp. z 0.0. oprogramowania do monitoringu osdéb w czasie
rzeczywistym pokazuje, ze firma posiada takze doswiadczenie i zasoby do tworzenia
oprogramowania docelowego wspolnie z innymi cztonkami Konsorcjum Impel. Potwierdza to,
ze sktad Konsorcjum Impel stanowi bardzo doswiadczony i silny zesp6t do realizacji umowy,
znacznie przekraczajacy wiedze i doswiadczenie wykonawcy Ekotrade jako firmy
Swiadczacej tylko ustugi ochrony oséb i mienia. Niepodwazalnym jest fakt, ze Konsorcjum
Impel posiadajace w swoim sktadzie trzy firmy, ktére sg wtascicielami trzech ré6znych kodoéw
zrédtowych do oprogramowan monitoringowych stanowi znacznie lepsze zaplecze do
stworzenia oprogramowania wymaganego przez zamawiajgcego, niz konsorcjum Ekotrade

Swiadczace wytacznie ustugi ochrony oséb i mienia. Posiadane doswiadczenie
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konsorcjantow oraz posiadane przez nich oprogramowania monitoringu, daje Konsorcjum
Impel naturalng przewage cenowa nad Ekotrade, ktére nie majac podobnego zaplecza musi
wydac¢ dodatkowe pienigdze dla zapewnienia petnej obstugi projektu, co skutkuje wyzszg
ceng w przedstawionej ofercie.

Odwotujacy twierdzi, ze nie mozna wykorzystywa¢ oprogramowania podmiotu X
z urzadzeniami podmiotu Y. Nowoczesne urzadzenia i systemy stuzace do monitoringu
posiadajg narzedziowe oprogramowanie komunikacyjne, ktére poprzez otwarty protokét
moze komunikowac¢ sie z aplikacjami nadrzednymi. Tak samo konsorcjum Impel zamierza
zrealizowac¢ projekt w tym przypadku. Aplikacja zostanie przygotowana przez jednego
z konsorcjantéw, a serwer komunikacyjny bedzie wykorzystany przez producenta urzadzen.
Jako dowdd funkcjonowania takich zasad mozna wskaza¢ urzadzenia firmy EBS, ktére EBS
produkuje do monitoringu oséb lub obiektdéw, a ktére sg obstugiwane przez wiele réznych
aplikacji nadrzednych - i odwrotnie: aplikacja nadrzedna jest w stanie obstugiwac protokoty
urzadzen wielu réznych producentow.

Odnosnie zatrudniania o0séb niepetnosprawnych (pkt Ill.5b pisma) Konsorcjum Impel
wskazuje, ze z faktu, ze jeden z czionkéw konsorcjum jest zaktadem pracy chronionej wcale
nie wynika obowigzek czy konieczno$¢ zatrudnienia przy realizacji umowy o0s6b
niepetnosprawnych. Z kolei z samego faktu posiadania statusu zaktadu pracy chronionej
wynikajg konkretne korzysci, ktére zresztg zostaty wskazane przez samego odwotujacego -
jak wskazano w sporzadzonej przez dr A............. Lo, ,Opinii w sprawie wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny w ofertach zatozonych przez ubiegajacych sie o zamowienie
publiczne w postepowaniu BOF-II-3710-45/13" na stronie 9 ,oszczedno$ci z tytutu
nieptacenia sktadek PFRON przez caty okres realizacji umowy wynie$¢ mogg 1 342 800 zt".
Tym samym sam Odwotujacy potwierdzit, ze uzasadnione jest wskazywanie na status
zaktadu pracy chronionej, gdyz przynosi to korzysci i oszczednosci.

Odnosnie odpowiedzi w wyjasnieniach Impel na pytania zamawiajacego numer 5, 6, 7, 9 i
10 Konsorcjum Impel zwraca uwage, ze akurat te w/w pytania zamawiajgcego dotyczyty
kwestii, czy wykonawca uwzglednit dane koszty - stad tez w odpowiedzi Konsorcjum Impel
potwierdzito, ze koszty ujeto. Co wiecej - wystarczajacg odpowiedzig bytoby ,Tak,
wykonawca uwzglednit ...", jednakze Konsorcjum Impel za kazdym razem szczegétowo
wskazato, co i jak zostato ujete w ofercie. Z kolei szczeg6towe wyliczenia i kwoty - zawarte
zostaty konsekwentnie w zatgcznikach do wyjasnien. Konsorcjum Impel wskazuje, ze w pkt
[l wyjasnien Impel (s. 13 i nastepne) wskazato wiele obiektywnych czynnikbw majacych
wplyw na wysokos¢ ceny. Odwotujacy odnosi sie wytacznie do kilku z nich, podczas gdy
nalezy zanalizowa¢ wszystkie czynniki jako catos$¢. Wobec faktu, ze odwotujacy nie posiada
wiedzy, jakie czynniki zostaty przez Konsorcjum Impel wskazane - wywody dotyczace tylko

niektérych z nich nalezy poming¢, gdyz nie stanowi to catosci argumentacji Konsorcjum
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Impel. Wskazane w Wyijasnieniach Impel uzyskane przez EBS dofinansowania, jakie
otrzymat w ramach projektow unijnych, pokazuja, ze EBS zrealizowat projekty informatyczne
i techniczne, przez co zdobyt doswiadczenie i wiedze, jakg moze wykorzysta¢ w ramach
realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wymienia jeden z dofinansowanych projektéw
(ryglowanie drzwi), pomija natomiast dofinansowany projekt monitorowania oséb i mienia.
Nalezy zaznaczyé, ze obydwa dofinansowane projekty dotyczg oprogramowania
monitoringowego.

Oferty powinny zostac¢ sporzadzone przez wszystkich wykonawcéw na podstawie s.i.w.z.,
wyjasnien do s.i.w.z. oraz innych informacji przekazywanych przez zamawiajacego. Tym
samym nie mozna uznac, ze oferta sporzadzona na podstawie danych statystycznych
dostepnych na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci jest wadliwa z samej tylko przyczyny
oparcia sie na tych danych. Co wiecej - wszyscy wykonawcy powinni mie¢ rowny dostep do
tych samych danych, gdyz tylko w takiej sytuacji mozliwe jest prowadzenie postepowania z
zachowaniem zasad okreslonych w art. 7 Ustawy PZP. Wedlug najlepszej wiedzy
Konsorcjum Impel zamawiajacy nie przekazywat wykonawcom w trakcie postepowania
danych dotyczacych okresu od potowy 2012r. do chwili obecnej (ani tez dane te nie sg
powszechnie dostepne), stad tez trudno, aby wykonawcy takie dane uwzgledniali w ofertach.
Bezpodstawny jest zatem zarzut, ze oferte nalezato sporzadzi¢ wytgcznie w oparciu o dane
dotyczace okresu od potowy 2012r. do chwili obecne;j.

Jako dowdd na nieprawidtowos¢ oferty Konsorcjum Nordisk Odwotujacy Ekotrade ztozyt
dowdd w postaci opracowania firmy Comp SA. Opracowanie to (jak sam Comp SA twierdzi
w piSmie zatgczonym do pisma Ekotrade) zawiera ,zestawienie danych aktualnie
wykonywanej dla Ministerstwa Sprawiedliwo$ci umowy na system dozoru elektronicznego”.
Konsorcjum Impel wskazuje, ze umowa realizowana obecnie przez Comp SA jest umowg
zawartg w ramach zamowienia publicznego z publicznym podmiotem, jakim jest Ministerstwo
Sprawiedliwosci, stad tez wszelkie informacje dotyczace jej realizacji sa powszechnie
dostepne - i jako takie nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Konsorcjum Impel
uwaza, ze przedmiotowy zatacznik nie zawiera jednak takich informacji, w szczegolnosci nie
zawiera tajemnicy przedsiebiorstwa firmy Comp SA - stad tez powinien obecnie zostac
udostepniony wszystkim wykonawcom, aby rozwia¢ watpliwosci odnosnie prowadzenia
postepowania zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 7 Ustawy PZP. Odwotujacy Ekotrade
pragnie bowiem tylko stworzy¢ wrazenie, ze jest w posiadaniu danych, ktére majg wptyw na
tres¢ ofert i bez dostepu do ktérych nie jest mozliwe ztozenie prawidtowej oferty, jednak
sytuacja taka nie zachodzi.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy - ,Opis przedmiotu zamdwienia” w pkt. 5 jest
wskazane, ze Centrale Monitorowania obstuguja pracownicy i funkcjonariusze Stuzby
Wieziennej. To ich zadaniem jest eksploatacja systemu informatycznego SDE, a co za tym
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idzie - to oni dokonujg obstugi zdarzeh alarmowych pochodzacych od skazanych w systemie
SDE, a po weryfikacji zdarzenia, ktére wymagajq interwencji grup (np. w wyniku wadliwie
dziatajgcego sprzetu stacjonarnego, opasek ktdére ulegty ,przemoknieciu") przekazywane sg
do obstugi do Biura Gtéwnego, gdzie to juz wykonawca realizuje swoje zadania. Zwazywszy
na powyzszy fakt, jedynie zamawiajacy jest w posiadaniu prawdziwych danych.

Konsorcjum Impel wystgpito o te dane statystyczne do zamawiajgcego i takie dane
otrzymato. Na podstawie tych danych oraz s.i.w.z. z poprawkami zostata sporzadzona oferta
Konsorcjum Impel.

W odniesieniu do Opinii ,w sprawie wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny w ofertach
ztozonych przez ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne w postepowaniu BOF-I1-3710-
4513" sporzadzonej przez Panig doktor nauk ekonomicznych A............ Zoiiiiiiininnn.
Konsorcjum Impel na wstepie chce wyjasnic¢, ze dane historyczne w zadnym przypadku nie
sg danymi nieaktualnymi. Kazda bowiem informacjg z automatu staje sie dang historyczna,
co w zaden sposob nie wptywa na jej aktualnosé. Ponadto nie zgadzamy sie z twierdzeniem,
ze do metody parametrycznej sg przyjmowane koszty historyczne, a nie mogg by¢ przyjete
dane prognozowane. Np. przekazane przez zamawiajgcego statystyczne dane o ilosci
sygnatow w okresie od 01.01.2012 do 31.08.2013 z natury rzeczy, na dzien skiadania oferty
przez Konsorcjum Impel byty w tym dniu danymi historycznymi.

Konsorcjum Impel nie wskazato w wyjasnieniach Impel metody kalkulacji kosztéw jako
czynnika wptywajacego na oszczednosé, czy na obnizenie ceny. Metody te zostaty
wskazane, aby wykaza¢ zamawiajgcemu, jakimi metodami Konsorcjum Impel postuzyto sie
przy szacowaniu ceny oferty. W przedtozonej opinii nie przedstawiono zadnego argumentu,
ze cena oferty Konsorcjum Impel jest razaco niska. Biegta przyjmuje fatszywa teze, iz budzet
zamawiajgcego przeznaczony na SDE jest jedyng stuszng wielkoscig i jedyng prawidtowa.
Po ponad 70% marzy uzyskiwanej na kilometrowce przez obecnego wykonawce (co wynika
ze ztozonych faktur) mozna wysnu¢ wniosek, iz takze obecny koszt funkcjonowania SDE jest
zawyzony. Wynika to z przedtozonych materiatéw przez Ekotrade.

Nie sg tez prawdziwe twierdzenia (s. 9 opinii), ze posiadanie wtasnego oprogramowania
Lhie uzasadnia roznicy ceny”, a co wiecej - wskazujg one na zupetng nieznajomos¢ przez
sporzadzajaca opinie rynku informatycznego. Otdz posiadanie wtasnego oprogramowania,
ktére mozna wykorzysta¢ przy tworzeniu produktow niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, jak najbardziej wptywa na wysokos$¢ ceny - gdyz taki wykonawca ponie$¢ musi
koszty w znacznie mniejszym wymiarze, niz inni wykonawcy, ktérzy muszg takie
oprogramowanie napisa¢ od podstaw (jesli sg firma informatyczng) lub tez zakupic¢
odpowiednie licencje i/lub prawa autorskie na rynku. Jak najbardziej - wbrew twierdzeniom
Pani Z................. - nalezy przypuszczac, ze inni oferenci nie posiadajg odpowiedniego

doswiadczenia. Z catg pewnoscig mozna wrecz stwierdzi¢, ze ani Ekotrade, ani Elproma nie
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posiadajg wtasnego doswiadczenia w tym zakresie, ani tez nie posiadajg wilasnego
oprogramowania, ktére wilasnymi sitami sg w stanie dostosowaé do wymagan
zamawiajgcego. Jak zresztg wynika z dalszej tresci opinii - odwotujacy Ekotrade ma zamiar
w tym zakresie korzysta¢ z doswiadczenia firmy COMP SA. Moze i doswiadczenie
praktyczne firma Comp SA ma wieksze, niz Konsorcjum Impel, ale niewatpliwie i cena takiej
ustugi bedzie kilkukrotnie wyzsza, niz stworzenie produktu samodzielnie przez Konsorcjum
Impel. Takze Pani Z............. z dwdch wskazanych projektéw, dofinansowanych w ramach
pomocy publicznej, odnosi sie tylko do ,ryglowania drzwi”, ignorujac fakt, ze dofinansowany
zostat takze projekt dotyczacy systemu monitoringu, w sposob bezposredni powigzany
z przedmiotem zamdwienia.

Podsumowujac - opinia Pani A............ Zooiiiinnann nie wykazuje, ze oferta Konsorcjum
Impel zawiera razaco niskg cene. Co wiecej - opinia ta nawet nie stara sie tego wykazac,
a ogranicza sie do oderwanych od siebie twierdzen, nie popartych zadnymi dowodami.

Z przedtozonych faktur przez firme Ekotrade wynika, ze koszt kilometra w wynosi 0,84 zt.
Z przedfozonej réwniez przez Ekotrade Opinii Technicznej numer 418/03/2014 Polskiego
Zwigzku Motorowego koszt kilometra wynosi 0,4842 zt (koszt eksploatacji 7263,47 dzielone
na roczny przebieg 180 000 km dzielone na 12 miesiecy w roku). Z powyzszego wynika, iz
Ekotrade w swojej kalkulacji przyjat o 73,47% wyzszy koszt, niz wynika z opinii eksperta
Polskiego Zwigzku Motorowego. W ostatecznym rozrachunku marze 73,47 % pokrywa
Zamawiajacy.

Opinia Pana mgr. D........... Booiriii Juz pierwsze zdanie wskazuje, ze zatozenia opinii
sq btedne - ,Opinia ma zawiera¢ na podstawie dokumentacji w tym specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia dalej zwang SIWZ wyliczong racjonalng cene”. Wynika z tego, ze
jedynym dokumentem (dowodem), na jakim opart sie biegty jest s.iw.z. Pan D...... B......
w zadnym miejscu nie opinii nie wskazuje skad pozyskat dane, ktére stanowig podstawe
wyliczenia, tj. skad pozyskat ceny za poszczeg6lne elementy przedmiotu zamowienia. Nie
przedstawiono zadnych dowoddw na ceny urzadzen, sprzetu i oprogramowania, ktore sg
niezbedne do realizacji przedmiotu zamowienia. Tak samo nie wskazano, jakie skad zostaty
pozyskane dane odnosnie wynagrodzenia za ustugi czy koszty osobowe. Przyktadowo - na
stronie 3 wskazano ,cafy blok kosztow w kwocie 421.375 ztotych stanowig szkolenia" i nie
poparto tego zadnym wiecej stwierdzeniem - dlaczego akurat taka kwota, na jakiej podstawie
zostata obliczona, jakie dowody wykazujg te twierdzenia. Takie same przedstawienie dotyczy
kwot za inne elementy zamdwienia. Biegty stwierdzit tez (s. 4), ze ,dane statystyczne
zbierane w sposob empiryczny pochodzity od zamawiajgcego (...). Dane te posiadajg
charakter poufny i przy ich kwestionowaniu mogq zostac ujawnione". Stwierdzenie to samo w
sobie jest btedne - Zadne dane pochodzace od Zamawiajgcego (a dotyczace, jak nalezy
rozumie¢, funkcjonowania systemu SDE) nie mogg mie¢ charakteru poufnego, gdyz sg to
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informacje publiczne, do ktérych dostep jest powszechny. Na fakt ich publicznosci i
powszechnosci wskazuje okolicznosc¢, ze dane te (pochodzace od Zamawiajgcego) posiada
wiasnie biegty. Ponadto z opinii wynika ze w celu udowodnienia prawidtowosci ceny oferty na
poziomie 275,9 miliona ztotych brutto biegty przyjat dane, ktére sg btedne lub brak jest
podania przyczyn przyjecia akurat takich danych: Przyjeta zostata liczba 19 osobowego
zespotu operatoréw. Nie jest podana informacja, na podstawie jakich szacunkéw zostata
przyjeta ta liczba. Nigdzie w s.i.w.z. zamawiajacy nie okreslit liczby potrzebnych operatoréw
do obstugi 5.000 skazanych. Zastanawiajace jest fakt, czemu do analizy brane jest tylko 5
000 skazanych, podczas gdy zamawiajacy podat konkretne liczby 7500,10 000,12 500,15
000. Zastanawiajgce jest dlaczego do analizy przyjeto, ze pracownicy terenowi majgq
pracowac¢ w okresie 51,5 miesigca. Zgodnie z s.i.w.z. wraz z zatgcznikami etap |l realizaciji
etapu ustugi eksploatacji i rozwoju SDE trwa 48 miesiecy, a realizacja etapu technicznego,
czyli tworzenie SDE nie moze trwa¢ dtuzej niz 6 miesiecy. Trudno sie odnies¢ do
przedstawionych kosztéw, poniewaz analiza nie przedstawia szczegétowych zatozen

(kosztéw jednostkowych), bedacych podstawg do przedtozonych wartosci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujacych sie wykonawcéw uznaé
nalezato za bezzasadne. lzba w catoSci popiera stanowisko prezentowane przez
zamawiajgcego, jak i konsorcjum Impel.

W zakresie dowodéw ztozonych przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego:

1. Dowdd zgtoszony przez odwotujacego Ekotrade — wydruk ze strony internetowej SMT
dot. wdrozenia dla Saudi Aramco — Izba oddalita ten dowdd uznajac, iz dowdd ten ma
jedynie charakter informacji handlowej/promocyjnej, niepotwierdzajacy stawianych tez
dowodowych. Wydruki ze stron internetowych nie stanowig dowodu w sprawie.

2. Dowody zgtoszone przez odwotujacego Ekotrade, do pisma procesowego z dnia 28
marca 2014 roku, lzba oddalita te dowody wskazujac, iz sgq one bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy. Ponadto wydruki ze stron internetowych nie stanowig dowodu
W sprawie.

3. Dowdd zgtoszony przez odwotujacego Ekotrade ,Opinia nt. zmiany architektury (...)”
opracowana przez drinz. W............ B.D......... — |zba uznata jako stanowisko strony.

4. Dowdd zgtoszony przez odwotujacego konsorcjum Nordisk ,Schemat ogdélny (...)” —
Izba uznata jako jedynie rysunek pogladowy — bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

5. Pismo procesowe odwotujacego konsorcjum Nordisk z opinig sporzadzong przez
N IO O — Izba uznata za stanowisko odwotujgcego w sprawie.

6. Dowdd zgtoszony przez zamawiajacego w postaci ,,opinii” sporzgdzonej przez dr inz.

A Zoiiiinnnn. — lzba uznata za stanowisko zamawiajgcego w sprawie.
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10.

11

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Dowdd zgtoszony przez odwotujacego konsorcjum Nordisk — wydruk z korespondencji
e-mail, Izba oddalita, gdyz informacje tam przedstawione nie wiadomo czego i w jakim
zakresie dotyczg. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowody zgtoszone przez odwotujacego Elproma (z dnia 8.04.2014r.) — Izba oddalita,
gdyz stanowig one jedynie wiasng kalkulacje wykonawcy, bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy.

Dowdd zgtoszony przez przystepujacego konsorcjum Impel — wyciag z podrecznika
,Klasyka Informatyki” — lzba oddalita, uznajac, iz jest on bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy.

Dowdd oswiadczenie P............. Kiooooiis (27.3.2014 r. oraz 8.04.2014 r.), zgtoszony
przez odwotujgcego konsorcjum Nordisk — lzba oddalita — jako pozostajacy bez

znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

. Dowod zgtoszony przez przystepujacego konsorcjum Impel ,Wyniki finansowe firm

(...)” —Izba oddalita, jako pozostajacy bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
Dowdd zgtoszony przez odwotujgcego Ekotrade — wydruk ze strony internetowej
»2Albatros” — Izba oddalita jako pozostajacy bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
Wydruki ze stron internetowym nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie.

Dowdd zgtoszony przez przystepujacego konsorcjum Impel w dniu 9.04.2014 r. (objety
tajemnica przedsiebiorstwa) — lzba oddalita, gdyz przedstawia ogdélny schemat nie
wigzacy wykonawcy w postepowaniu, a jedynie zatozenia.

Dowdéd zgtoszony przez przystepujacego konsorcjum Impel w dniu 9.04.2014 r.
,Oswiadczenie firmy CProjekt” — lzba dopuscita, uznajagc dowdd za wiarygodny i
miarodajny, potwierdzajagcy niezasadnos¢ stawianych zarzutdw.

Dowdéd zgtoszony przez odwotujacego konsorcjum Nordisk ,Wydruk internetowy ze
strony Bisnode” — Izba oddalita, gdyz dowdd ten nie jest wiarygodny i przedstawia
jedynie dane prognozowane nie oparte o dane faktyczne. Wydruki ze stron
internetowym nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie.

Dowdd zgtoszony przez odwotujgcego Ekotrade z dniu 28 marca 2014 r. (objety
tajemnicg przedsiebiorstwa) — Izba oddalita, gdyz dane tam przedstawione nie odnoszg
sie do cen przedstawionych w ofercie konsorcjum Impel, a jedynie odnoszg sie do
danych historycznych, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowodd zgtoszony przez odwotujacego Ekotrade ,Opinia” opracowana przez mgr
Do = PP — |zba uznata jako stanowisko strony.

Dowdd zgtoszony przez odwotujgcego Ekotrade ,Opinia w sprawie wyjasnien (...)"
opracowana przez dr n. ek. A........... Lo, — lzba uznata jako stanowisko
strony.
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19. Dowody zgtoszone przez odwotujacego Ekotrade ,Faktury za przejechane kilometry”
oraz ,,Opinia PZM w celu ustalenia kosztéw eksploatacji pojazdu” — Izba oddalita, jako
pozostajace bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba postanowita oddali¢ wszystkie wnioski dowodowe zgtoszone przez odwotujacych
w odwotaniach, pismach procesowych i na rozprawie, w zakresie powotania dowodu z opinii
biegtego uznajac, iz dowodd ten zostat powotany jedynie dla zwtoki, a przy rozstrzygnieci
zarzutéw odwotan opinie bytyby nieprzydatne.

Ponadto Izba wskazuje, co nastepuje.

W zakresie zarzutédw dotyczacych naruszenia art. 8 ust. 1- 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze
przedmiot niniejszego zaméwienia nie ma charakteru prostej technicznie dostawy czy ustugi,
gdyz obejmuje ustuge eksploatacji i rozwoju Systemu Dozoru Elektronicznego, co z kolei
implikuje konieczno$¢ wypracowania okreslonego schematu dziatania, kitéry to schemat
z kolei wymusza na wykonawcach opracowanie specyficznego i wtasciwego dla danego
wykonawcy przyjecia okreslonych modeli rozwigzan, ktéry odpowiada¢ musi tresci OPZ
ustalonej przez zamawiajgcego. Tym samym lzba uznata, ze informacje podane w tresci
wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Nordisk i konsorcjum Impel, jako charakterystyczne
tylko dla danego przedsiebiorcy, stanowiace jego know-how, ktére de facto prowadzito do
mozliwosci zaoferowania okreslonej wartosci za realizacje przedmiotu zaméwienia.
Rozwigzania przyjete przez tych wykonawcow charakteryzujg okreslong strategie firmy
z roztozeniem ciezaru ponoszonych obcigzen, ktére charakteryzujg polityke firmy w celu
pozyskania przedmiotowego zamowienia. Biorac powyzsze pod uwage, w ocenie Izby ww.
wykonawcy prawidtowo zastrzegli informacje podane w wyjasnieniach dot. ceny oferty,
a zamawiajacy prawidtowo podtrzymat decyzje tych wykonawcéw nie udostepniajac
(w okreslonym zakresie) podanych informacji uznajac, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem mozliwe odtajnienie zastrzezonych informaciji, ktére to
informacje pozwolity na takie uksztattowanie ceny oferty w ujeciu specyficznych rozwigzan,
ktére mogtyby by¢ dostepne pozostatym wykonawcom, gdyz odtajnienie takie miato by
znaczacy wptyw na sytuacje firmy (konsorcjum Nordisk i konsorcjum Impel) w przysztych
postepowaniach — ufatwiajgc konkurencji, a nawet wrecz przyjecie rozwigzan tych
wykonawcOw — w sporzadzaniu witasnych ofert, niwelujac przewage konkurencyjng tych
wykonawcow. Zwrdcic¢ bowiem nalezy uwage na fakt, ze celem postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest jego pozyskanie. Utatwienie innym wykonawcom dostepu do
tajemnic handlowych, strategii firmy, kontaktéw handlowych, czy sposobu prowadzenia
polityki cenowej i pozyskanych ofert, prowadzi do jawnego naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Nadto wskaza¢ nalezy, ze zaden z odwotujacych sie wykonawcéw nie
przedstawit zadnego dowodu, ktory wskazywatby na dostepnos$¢ informacji zawartych

77



w wyjasnieniach, z innych ogélnie dostepnych zrodet, ktére pozwolitoby Izbie na uznanie, ze
zastrzezenia te zostaty poczynione niewtasciwie czy pochopnie. Dlatego tez zarzut powyzszy
Izba uznata za bezzasadny.

Biorac powyzsze pod uwage za catkowicie niezasadny i nieudowodniony lzba uznata
réwniez zarzut odwotujgcego konsorcjum Nordisk dotyczg naruszenia art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp — odwotujacy nie wykazat w jakim zakresie oferta konsorcjum Impel jest niezgodna
z ustawa.

Za bezzasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 3 i ust. 3
ustawy Pzp, gdyz odwotujacy nie udowodnit, ze osoba bedaca czionkiem komisiji
przetargowej wykonywata jakiekolwiek czynnosci, ktére doprowadzityby do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow czy uczciwej konkurencji. Wskaza¢ nalezy, ze
zamawiajacy w sposob dostateczny udowodnit i wyjasnit, ze cztonek komisji w osobie p.
R, Joooi, nie brat udziatu w pracach komisji przetargowej, tym samym nie
mogta mie¢ wptywu na sytuacje innych uczestnikow postepowania odwotawczego.

Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotujacego Ekotrade dotyczace konsorcjum Nordisk
w zakresie zaniechania wykluczenia tego wykonawcy wskazujac, ze odwotujacy nie
przedstawit zadnego dowodu na okolicznosci podnoszone w odwotaniu, jedynie dowolnie
interpretujac tres¢ ztozonego wykazu i informacji w nim wskazanych. Uwaga odwotujacego
o toczacym sie $ledztwie prokuratorskim w odniesieniu do cztonka konsorcjum Nordisk —
spotki  Konsalnet Secure Solutions — w Zzaden spos6b nie moze $wiadczy¢
0 nieprawidtowosci wykonywanego zamoéwienia — odwotujacy nie przedstawit zadnego
dowodu na okoliczno$é¢, ze referencyjna ustuga byta nienalezycie wykonana.

Analogicznie wskaza¢ nalezy na bezzasadnos¢ zarzutu dotyczacego zaniechania
wezwania wykonawcow konsorcjum Impel i konsorcjum Nordisk do uzupetnienia dokumentu
wykazu wykonanych ustug gtéwnych. Wykonawcy ci, zgodnie z zgdaniem zamawiajacego
przedstawili stosowny wykaz — a podnoszona przez odwotujacego Ekotrade argumentacja,
ze nie zostaty podane wszystkie ustugi spetniajgce opisany przez zamawiajgcego warunek
udziatu w postepowaniu — nie zostata poparta zadnym dowodem.

Izba za niezasadne uznata réwniez zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W ocenie Izby oferty konsorcjum
Impel i konsorcjum Nordisk zgodne sg z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
a odwotujacy nie udowodnili, ze taka niezgodnos¢ wystepuje. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
odwotujacy stawiajac zarzut dot. pkt 2 ust. 1 art. 89 ustawy Pzp, poruszali sie jedynie na
ptaszczyznie domystow i hipotetycznych przypuszczen, ktére mialy znalezé swoje
odzwierciedlenie poprzez rzekomag zmiane architektury systemu, ktéra niedopuszczalna byta
w mysl postanowien OPZ. Jednakze odwotujacy, stawiajac takie hipotezy zdaje sie celowo
zapominali, ze aby zmieni¢ architekture systemu nalezy jg na wstepie zaprojektowac.
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Odwotujacy nie udowodnili ani nie zaprzeczyli, ze odpowiednie zaprojektowanie architektury
systemu przewidujgce wprowadzenie okreslonych rozwigzan na etapie realizacji zamoéwienia
bedzie stanowi¢ takg zmiane. Wrecz przeciwnie. Odwotujacy Ekotrade powotujac sie na
zatgczong do akt postepowania opinie p. W............ (D IR stwierdzit, ze ,ewentualna
wspoétpraca z wiecej niz jednym rodzajem urzadzeh musi by¢ przewidziana i opisana
w szczegébtach juz na etapie projektowania systemu.” Powyzsze oznacza, ze nawet jezeli
konsorcjum Impel, przewidziato zmiane urzadzen w trakcie trwania projektu, to zmiana taka
bedzie mozliwa, jezeli projektowany system (jego architektura) taka okolicznos¢
(szczegdtowo opisang) bedzie przewidywata. Zwréci¢ nalezy uwage, ze na obecnym etapie
postepowania takiego projektu nie ma, gdyz dopiero po podpisaniu umowy wykonawcy majg
obowigzek taki system szczegOtowo zaprojektowaé i przedstawi¢ do akceptacii
zamawiajgcemu. W zwigzku z powyzszym zarzut dot. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp réwniez catkowicie nie znajduje swojego racjonalnego uzasadnienia.

Izba za niezasadne uznata zarzuty odwotujacych w zakresie uznania, iz oferta konsorcjum
Impel i konsorcjum Nordisk oraz wykonawcy Ekotrade zawiera razaco niskg cene oraz, ze
wyjasnienia konsorcjum Impel i konsorcjum Nordisk sg niewystarczajace i nie potwierdzajg
prawidtowosci skalkulowania cen ofertowych.

Jak juz to wczesdniej zostato wskazane, argumentacja odwotujgcych opiera sie wytacznie
o kalkulacje wtasne, tj. kalkulacje i sposob realizacji zamdwienia jaki przyjeli odwotujacy
kalkulujgc wtasne oferty przetargowe. Zaden z odwotujacych nie przedstawit kalkulaciji jakie
mogli przyja¢ wykonawcy konsorcjum Impel i konsorcjum Nordisk oraz wykonawca Ekotrade
i nie przedstawili zadnego dowodu co do mozliwosci przyjetych rozwigzan, ktére to
rozwigzania uniemozliwiajg realizacje kontraktu za ceny podane w ofertach. A taka
kalkulacja i argumentacja mozliwa bytaby do zaprezentowania, nawet przy zastrzezeniu
tajemnica przedsiebiorstwa sktadanych wyjasnien, co potwierdzajg wyroki KIO w sprawach
o sygn. akt KIO 1429/13 oraz KIO 2049/13, w ktérych w podobnej sytuacji zastrzezenia
informacji znajdujacych sie w wyjasnieniach firm, odwotujgcy udowodnili (wtasnymi
wyliczeniami i dowodami), ze schemat oferowanego rozwigzania uniemozliwiat ztozenie ofert
z cenami w nich podanymi — potwierdzit sie zarzut razaco niskiej ceny. Izba wskazuje, ze
kazdy wykonawca, ktéry zamierza wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, musi przeanalizowaé jego zakres, wtasne mozliwosci i doswiadczenie oraz
musi rozeznaé¢ sytuacje na rynku, ktéra pozwolitaby mu na uzyskanie danego zaméwienia.
| takg wtasnie kalkulacje, z catq pewnoscig poczynity konsorcjum Impel i konsorcjum Nordisk
oraz wykonawca Ekotrade. Kazdy z tych wykonawcéw, w sposéb indywidualny
i charakterystyczny dla siebie przyjat zatozenia, rozeznat rynek, stworzyt odpowiednie
konsorcja, czy tez przewidziat realizacje przy udziale réznych podwykonawcéw, aby
w sposob maksymalnie konkurencyjny ztozy¢ oferte w przetargu i wygra¢ przedmiotowe
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postepowanie. Od udziatu réznych podmiotéw (czy to wchodzacych w sktad konsorcjum, czy
uczestniczacych w roli podwykonawcdéw), mozliwa byta do ustalenia okreslona strategia firmy
i co najwazniejsze mozliwy byt do ustalenia poziom ceny, gwarantujac jednoczesnie
zaktadany zysk, gdyz kazdy z podmiotow uczestniczacych w przedmiotowym postepowaniu
jest firmg — podmiotem gospodarczym, ktérego dziatalnos¢ ukierunkowana jest na
osiagniecie godziwego zysku. Pojecie godziwego zysku, dla kazdego z przedsiebiorcow jest
rozumiany w sposéb rdézny i uzalezniony jest od przyjetej dynamiki rozwoju przedsiebiorstwa,
jego sytuacji na rynku, przyjetych rozwigzan i celéw. Przyjecie formy uczestnictwa
w postepowaniu przetargowym w ksztafcie konsorcjum, przy wielosci elementow
sktadajacych sie na realizacje przedmiotu zamdwienia, w ocenie Izby utatwia skalkulowanie
ceny ofertowej maksymalnie nisko, gdyz to poniekad kazdy z konsorcjantow uzyskuje
kontrakt, a nie jest jedynie poddostawcg elementow zamowienia. Poddostawcy bowiem jest
obojetne, kto i w jaki sposob skalkuluje cene ofertowa, gdyz wazny dla niego jest jedynie
zbyt okreslonego towaru czy ustug, po cenach czy to katalogowych, czy wynegocjowanych
indywidualnie z danym odbiorcg (wykonawcg). Dlatego tez biorac pod uwage powyzsze
rozwazania stwierdzi¢ nalezato, ze w zaleznosci od sktadu osobowego wykonawcy i jego
formy uczestnictwa w postepowaniu, w duzej mierze uzalezniony jest ksztatt oferty
z decydujacym oznaczeniem ceny ofertowej. Zarbwno konsorcjum Impel jak i konsorcjum
Nordisk przyjmujac okreslong forme uczestnictwa w przetargu mogty w sposéb znaczny
ograniczy¢ koszty zwigzane z realizacja zamédwienia, co dato swoj wyraz poprzez
zaoferowanie okreslonych cen ofertowych. Zamawiajacy za$ oceniajac oferty tych
wykonawcow, przy uwzglednieniu realibw dotychczas realizowanego zamowienia miat petne
podstawy do ustalenia wartosci szacunkowej zamoéwienia w sposob w jaki to uczynit,
przewidujac, ze prowadzone przedmiotowe zamowienie moze zblizy¢ sie wartosciowo, do
granicy jaka ustalit zwazywszy na okoliczno$¢ zwiekszenia ilosci skazanych, o czym
informowat wykonawcow na etapie ogtoszenia i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Wykonawcy bioragc pod uwage wszystkie informacje przekazane przez
zamawiajgcego, ustalajac ksztatt formy osobowej w postepowaniu skalkulowali swoje oferty
w sposob prawidtowy. Wyrazem prawidtowosci poczynionych kalkulacji sa bowiem
wyjasnienia udzielone na wezwanie zamawiajacego w trybie przepisu art. 90 ustawy Pzp.
Zaréwno wyjasnienia konsorcjum Impel jak i konsorcjum Nordisk byty przedstawione w takim
stopniu szczegoétowosci, wraz z przytoczeniem odpowiednich dowodow (jezeli takie byty
konieczne i mozliwe), iz bez zadnej watpliwosci mozliwym byto do ustalenia, ze ceny ofert
nie sa cenami razaco niskimi. Wyjasnienia zawieralty bowiem konkretne ustalenia stanu
faktycznego, przyporzadkowanie do tego stanu okreslonych czynnos$ci, przy uzyciu
odpowiedniego sprzetu i potencjatu osobowego wraz z podaniem konkretnych wyliczen

i kwot z uwzglednieniem obiektywnych czynnikdw w szczegdlnosci oszczednosci metody
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wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia, oryginalnosci projektu oraz wptywu pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw (odpowiednio dla kazdego z wykonawcow).
Dlatego tez lIzba stwierdzita, ze zarzuty odwotujacych dotyczace razaco niskiej ceny
konsorcjum Impel jak i konsorcjum Nordisk oraz oceny ztozonych w trybie przepisu art. 90
ustawy Pzp wyjasnien konsorcjum Impel jak i konsorcjum Nordisk sg niezasadne. Za
niezasadne Izba uznata rowniez zarzuty odwotujacego Elproma w zakresie razaco niskiej
ceny wykonawcy Ekotrade oraz zaniechania wezwania tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, uznajac, iz skoro mozliwym do zaoferowania byta
cena za wykonanie catego zamowienia oferowana przez konsorcjum Impel jak i konsorcjum
Nordisk, to tym samym cena zaproponowana przez wykonawce Ekotrade nie moze nosi¢
znamion ceny razgco niskiej (co posrednio zostato dowiedzione w trakcie czesci rozprawy,
w ktorej jawnosc¢ zostata wytaczona).

Biorac powyzsze pod uwage, konsekwencjg ww. wywodu jest uznanie za niezasadny
zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Impel i konsorcjum Nordisk
oraz wykonawcy Ekotrade z uwagi na okolicznos$¢, iz ztozenie ofert przez tych wykonawcéw
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jak ustalita 1zba, ceny zaproponowane przez 3 ww.
wykonawcOw nie noszg znamion cen razaco niskich dlatego tez oferty tych wykonawcéw nie
stanowig czynu nieuczciwej konkurencji, a stanowig jedynie wyraz zdrowej
i usankcjonowanej przepisami walki konkurentoéw o uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Zarzut dotyczacy niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu (referencje) konsorcjum
Impel — Izba uznata za niezasadny.

Na wstepie lzba wskazuje, ze zaden z odwotujacych nie przedstawit wiarygodnego
dowodu, ktéry mogtby stanowi¢ podstawe za uznanie zarzutu za zasadny, opierajac sie
jedynie o wtasng interpretacje informacji zawartych w przedtozonych przez konsorcjum Impel
referencjach, przedstawiajac jedynie informacje, ktére w sposdb posredni ale jedynie
poprzez odpowiednig interpretacje miaty swiadczy¢ o stusznosci zarzutu, czy tez wydruki
z Internetu. Jezeli chodzi o te ostatnie to za sgdem okregowym w Biatymstoku podnies¢
nalezy, ze ,informacje zamieszczone na stronach internetowych nie moga stanowié
jakiegokolwiek zrodta odniesienia przy ocenie oferty, albowiem decydujace znaczenie majg
oswiadczenia wykonawcow zawarte w tresci skonkretyzowanej oferty przeanalizowane pod
katem tresci s.i.w.z. Informacje zawarte w ulotkach, na stronach internetowych i innych
publikacjach reklamowych nie moga by¢é dowodem w sprawie, gdyz nie majg mocy
wigzacej.” (wyrok z dnia 7.10.2009 r., sygn. akt Il Ca 718/09). Réwniez fakt nie umieszczenia
w raportach rocznych informacji o zawarciu umowy czy realizacji zadania nie moze
Swiadczy¢ o braku wykonania takiej referencyjnej ustugi. Decydujaca w powyzszym zakresie

jest tre$¢ referencji oraz wyjasnienia ziozone na rozprawie, z ktérych w sposob
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bezsprzeczny wynika charakter, wartos¢ i zakres wykonanej referencyjnej ustugi. Dlatego tez
Izba nie znalazta podstaw do wykluczenia konsorcjum Impel z przedmiotowego
postepowania, ani tez nie znalazta podstaw do wzywania tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta réwniez podstaw (w wyniku braku dowodéw po stronie odwotujacych), do
stwierdzenia za zasadny zarzutu ztozenia przez konsorcjum Impel nieprawdziwych informaciji
(art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

W konsekwencji I1zba za niezasadne uznata zarzuty dotyczace naruszenia art. 91 ust. 1,

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........cccoooiviiiiiiiinnnn.

Czionkowie: oo
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