Sygn. akt: KIO 166/13
Sygn. akt: KIO 167/13
Sygn. akt: KIO 169/13

WYROK
z dnia 13 lutego 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Anna Packo
Ewa Rzonca
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 25 stycznia 2013 r. przez Infovide-Matrix Spétke Akcyjng w Warszawie
B. w dniu 25 stycznia 2013 r. przez:AMG.net Spotke Akcyjna w Lodzi
C. wdniu 25 stycznia 2013 r. przez: Sygnity Spoétke Akcyjna w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finansow w Warszawie
przy udziale:

A. wykonawcy Sygnity Spoétka Akcyjna w Warszawie, zglaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 166/13 po stronie
odwotujgcego sie oraz do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 167/13 po
stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne Spétka Akcyjna w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 166/13
i KIO 169/13 po stronie odwotujgcego sie oraz KIO 167/13 po stronie zamawiajacego

C. wykonawcy AMG.net Spoétka Akcyjna w todzi, zgtaszajacego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 166/13 i KIO 169/13 po stronie
odwotujacego sie

D. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: European

Dynamics Luxembourg Spétka Akcyjna w Luksemburgu i European Dynamics
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Spotka Akcyjna w Atenach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 166/13, KIO 167/13 i KIO 169/13 po stronie
zamawiajgcego

E. wykonawcy Infovide-Matrix Spoétka Akcyjna w Warszawie, zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego KIO 167/13 i 169/13 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotania wniesione przez Infovide-Matrix Spétke Akcyjng w Warszawie,
AMG.net Spoétke Akcyjna w todzi, Sygnity Spotke Akcyjna w Warszawie i nakazuje
zamawiajgcemu — Ministerstwu Finanséw w Warszawie — uniewaznienie czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: European Dynamics Luxembourg Spotka
Akcyjna w Luksemburgu i European Dynamics Spétka Akcyjna w Atenach i odrzucenie ich

oferty oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Finanséw w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci piec€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Infovide-
Matrix Spotke Akcyjna w Warszawie (15 000 zt 00 gr) AMG.net Spétke Akcyjng w
todzi (15000 zt 00 gr), Sygnity Spoétke Akcyjna w Warszawie (15 000 zt 00 gr)
tytutem wpiséw od odwotan.

2.2. zasgdza od Ministerstwa Finansow w Warszawie na rzecz Infovide-Matrix
Spotki Akcyjnej w Warszawie kwote 18 597 zt 75 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
pieCset dziewiecdziesigt siedem ziotych siedemdziesigt pie¢ groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika

2.3. zasadza od Ministerstwa Finansow w Warszawie na rzecz AMG.net Spotki
Akcyjnej w todzi kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika

2.4. zasadza od Ministerstwa Finansow w Warszawie na rzecz Sygnity Spoétka
Akcyjna w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 166/13
Sygn. akt: KIO 167/13
Sygn. akt: KIO 169/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Ministerstwo Finansow — Departament Finanséw Resortu — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na zakup wyspecjalizowanych ustug
oraz produktéw informatycznych dla potrzeb zwigzanych z wytworzeniem, rozwojem i

utrzymaniem Systemoéw AES i AIS.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

Sygn. akt: KIO 166/13

W dniu 25 stycznia 2013 r. wykonawca Infovide-Matrix Spétke Akcyjng w Warszawie

wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego wniost odwotanie wobec czynnosci i

zaniechan zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu, polegajgcych na

wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: European Dynamics Luxembourg

S.A. i European Dynamics S.A. z siedzibg w Ettelbruck, Luksemburg Al. J. F. Kennedy 45 -

dalej zwanego ,Konsorcjum" oraz wobec zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy

jest obowigzany na podstawie przepisow ustawy, tj. wykluczenia ww. Konsorcjum z

postepowania lub odrzucenia jego oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo ze winno one zostac
wykluczone z postepowania lub jego oferta odrzucona;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z
postepowania, pomimo ze nie wniosto ono wymaganego wadium;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, pomimo ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu; wzglednie, w przypadku uznania, ze Konsorcjum nie
podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzuceniu - naruszenie art. 26

ust. 3 wustawy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetienia



oswiadczen i dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu;

4) art. 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum za odrzucona.

Odwotujacy sie wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtérzenia czynnosci oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenie

Konsorcjum z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucona.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, iz zgodnie z rozdziatem X specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (,siwz") wykonawcy obowigzani byli do wniesienia wadium
w kwocie 250 000 zt w jednej lub kilku formach wskazanych w ust. 2 rozdziatu X siwz
(zgodnych z art. 45 ust. 6 ustawy). Jednocze$nie, zamawiajacy postanowit, ze wniesione
wadium musi obejmowac okres zwigzania ofertg i nie moze zawiera¢ zadnych ograniczeh
sprzecznych z ustawg, w szczegodlnosci ograniczajgcych mozliwos¢ zrealizowania praw
okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Do oferty wybranego Konsorcjum dotaczono gwarancje bankowg wystawiong przez
bank GENIKI z siedzibg w Atenach, stuzacg jako wadium w niniejszym postepowaniu.
Gwarancja zostata wystawiona w jezyku angielskim i przettumaczona przez Konsorcjum na
jezyk polski. W tresci tej gwarancji (zgodnie z ttumaczeniem j. polski) wskazano, ze
.Zrzekajac sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony w ramach niniejszego przetargu,
niniejszym nieodwotalnie i bez Zzadnego odniesienia do i pomimo sprzeciwu Oferenta
zobowigzujemy sie do bezzwlocznej zaptaty (najpozniej w ciagu trzech dni roboczych),
zgodnie z postanowieniami artykutu 46 ust. 4a i 5 Ustawy o zamowieniach publicznych kwoty
gwarantowanej w momencie otrzymania przez nas od Panstwa wniosku na pismie
potwierdzajgcego, ze oferent:

b) zostat poinformowany w formie pisemnej o przyjeciu jego oferty przez
Zamawiajgcego w okresie zwigzania ofertg i zostat poproszony o podpisanie umowy:

i. nie mogt lub odméwit terminowego dostarczania zaswiadczen i/lub innych
dokumentéw, zgodnie z postanowieniami artykutu 25 ust. 1 Ustawy o zamodwieniach
publicznych, i/lub gwarancji wykonania i/lub spetnienia innych obowigzkéw wynikajgcych z
jego uczestnictwa w wyzej wymienionej procedurze przetargowej (...)".

W ocenie Odwotujgcego, przytoczona wyzej tres¢ gwarancji bankowej ztozonej
przez Konsorcjum jako wadium uniemozliwi zamawiajacemu realizacje jego uprawnienia
do zatrzymania wadium w przypadku, o ktérym mowa w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Nie sposdb nie zauwazy¢, ze pomimo, iz bank udzielajgcy gwarancji zobowigzat sie
do bezzwtocznej zaptaty kwoty wadium zgodnie z postanowieniami art. 46 ust. 4a i 5 ustawy,

to zobowigzanie to zostanie zrealizowane przez bank po otrzymaniu zawiadomienia od
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Zamawiajgcego o zaistnieniu okolicznosci w istotny sposéb odmiennych od wskazanych w
tresci przepisu art. 46 ust. 4a ustawy. Podnies¢ nalezy, iz w przypadku niniejszej gwaranciji
bankowej warunkiem zrealizowania zobowigzania przez bank do zaptaty kwoty wadium jest
przestanie przez Zamawiajacego informacji o tym, ze oferta Konsorcjum zostata przez niego
.przyjeta" a Konsorcjum zostato wezwane do podpisania umowy oraz ze Konsorcjum nie
mogto lub odméwito dostarczenia zaswiadczen lub dokumentow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum z postepowania, pomimo ze nie wykazato spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, odwotujacy sie wskazat na nastepujgce okolicznoci.

Konsorcjum, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg sktada sie z dwoch
przedsiebiorcow: European Dynamics Luxembourg S.A. z siedzibg na terytorium Wielkiego
Ksiestwa Luksemburga i European Dynamics S.A. z siedzibg na terytorium Republiki Grecji.

Jako wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérych siedziby znajdujg sie poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej obowigzujg ich
zasady skiladania dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslone przepisem § 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) -dalej zwanego
.fozporzadzeniem". W przypadku Spotki European Dynamics Luxembourg S.A. z siedzibg w
Luksemburgu do oferty nie dotgczono dokumentu, z ktérego wynikatoby, ze ww. Spétka nie
zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne oraz dokumentu
potwierdzajgcego brak zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Zamiast powyzszych
dokumentéw zlozono ,Os$wiadczenie pod przysiegq", sporzgdzone w j. francuskim i
przettumaczone na j. polski. W tresci powyzszego oswiadczenia réwniez brak jest jednakze
o$wiadczenia o tym, ze Spdtka nie zalega z uiszczaniem skladek na ubezpieczenie
zdrowotne - w jego tresci  znajduje sie jedynie informacja o wypetnieniu zobowigzan
podatkowych i sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Brak ten oznacza, ze Spodtka nie
wykazata, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3
ustawy.

Odwotujacy sie podnidst, iz nawet w przypadku zawarcia w tresci ,O$wiadczenia pod
przysiegq" oswiadczenia o niezaleganiu w uiszczaniu sktadek na ubezpieczenie zdrowotne,
to i tak powyzszego oswiadczenia nie mozna by uzna¢ za ztozone zgodnie z zasadami
wynikajacymi z § 4 ust. 3 rozporzadzenia. Zgodnie ze wskazanym przepisem jezeli w
miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce

zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je
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dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania. Na oryginale ,Oswiadczenia pod przysiegq" ztozonego w j.
francuskim znajduje sie piecze¢ w j. greckim, ktéra nie zostata przettumaczona na j. polski i
nie wiadomo od kogo pochodzi. Nawet gdyby uznaé, Ze jest to piecze¢ notariusza,
wiasciwego organu sgdowego, administracyjnego albo organu samorzgdu zawodowego, to
pochodzi ona od greckiego notariusza lub greckiego organu. Tymczasem, biorgc pod uwage,
ze siedziba European Dynamics Luxembourg S.A. znajduje sie na terytorium Wielkiego
Ksiestwa Luksemburga, oswiadczenie wymagane przepisem § 4 ust. 3 rozporzgdzenia
powinno zostaé¢ ziozone przed luksemburskim notariuszem lub wasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego tego kraju. Z
powyzszego wzgledu, pomimo uwzglednienia w tresci przedmiotowego oswiadczenia o
braku zalegtosci w uiszczaniu opfat na ubezpieczenie spoteczne i oswiadczenie o braku
orzeczenia wobec Spotki zakazu ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, powyzsza Spotka
nie wykazata réwniez tych okolicznosci.

W ocenie odwolujgcego sie Spotka European Dynamics Luxembourg S.A. nie
wykazata réwniez, ze nie zalega w uiszczaniu podatkéw. Do oferty dotgczono co prawda
zaswiadczenie Centralnego Urzedu Skarbowego Wielkiego Ksiestwa Luksemburga, ale z
jego tresci nie sposdéb wywies¢, iz stanowi ono potwierdzenie niezalegania w uiszczaniu
podatkéw. W tresci powyzszego zaswiadczenia Kolektor Administracji optat rejestracyjnych i
domen Centralnego Urzedu Skarbowego w Luksemburgu stwierdza jedynie, ze Spoika
.Spetnia przepisy rozporzadzenia Wielkiego Ksiestwa z dnia 3 sierpnia 2009 r.
wprowadzajgcego w zycie ustawe z dnia 25 czerwca 2009 r. o zamodwieniach publicznych".
Oswiadczenie o braku zalegtosci znajduje sie co prawda w tresci ,Oswiadczenia pod
przysiegq", jednakze biorgc pod uwage wykazang powyzej wadliwos¢ tego oswiadczenia, nie
moze to zostac¢ uznane za wypetnienie wymagan wynikajacych z rozporzadzenia.

W ocenie odwotujgcego sie, Konsorcjum, ktorego oferte wybrano jako
najkorzystniejsza nie wykazato rowniez spetniania warunku dotyczgcego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W sekgciji lll. 2.1 ,Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow" w ust. 2
pkt 3) lit. n) ogtoszenia o zamdwieniu i odpowiednio w rozdziale VIII ust. 3 pkt 3) lit. n) siwz,
zamawiajgcy wskazal, ze w celu wykazania spetniania warunku dotyczacego osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, Wykonawcy sg obowigzani wykazaé, ze dysponujg
osobami, ktére wejdg w skiad zespotu projektowego Wykonawcy, z ktoérych: ,(...) n) co

najmniej jedna osoba posiada kompetencje z zakresu budowy, administracji, optymalizacji i
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bezpieczenstwa systemdw opartych o technologie relacyjnych baz danych oraz przynajmniej
w jednym projekcie realizujacym system informatyczny o zasiegu ogolnopolskim wykonywata
zadania z tym zwigzane".

W dotgczonym do oferty ,Wykazie oséb" Konsorcjum wskazato trzy osoby rzekomo
spetniajace powyzszy wymog. Wskazac jednakze nalezy, iz w odniesieniu do zadnej ze
wskazanych os6b nie wykazano, aby posiadata ona wymagane doswiadczenie w projekcie
realizujgcym system informatyczny o zasiegu ogdlnopolskim. Jako doswiadczenie Pana
(O IO wskazano udziat w realizacji projektow:

+  EMCS Malta i ICS Cypr (Obszar cet), P........ G..ooenn
« CAMEO, FADO i MARS,
+ Systemy e-zamowien dla Wielkiej Brytanii, Belgi, Malty i Armenii.

Pan C.............. z kolei, posiada ,solidne doswiadczenie w wymaganych
dziedzinach", zdobyte m.in. w trakcie realizacji projektu DK-SKAT-EMCS (Dania).

Zaden z wyzej wykazanych projektéw, biorac pod uwage miejsce ich wykonywania,
nie moze zosta¢ uznany za projekt realizujgcy system informatyczny o zasiegu
ogolnopolskim.

W zakresie trzeciej z wykazanych oséb - Pana K......... wskazano jedynie, ze
posiada certyfikat administracji baza danych Oracle - Oracle lig Data Base Administrator
Certified Professional oraz posiada doswiadczenie zwigzane z ,projektowaniem,
administrowaniem i strojeniem baz danych Oracle zdobyte w wielu projektach poczgwszy od
roku 2001". Nie wskazano jednakze jakiegokolwiek projektu, ktory potwierdzatby spetnianie
wymogu opisanego przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zaméwieniu i siwz, {j.
doswiadczenia w projekcie realizujgcym system informatyczny o zasiegu ogélnopolskim.

Bioragc zatem pod uwage powyzsze, Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Z ostrozno$ci, w przypadku uznania,
ze Konsorcjum nie podlega wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na niewniesienie
wadium, a jego oferta odrzuceniu, odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy zaniechat wezwania
Konsorcjum, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg do uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, przez co

naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy.



KIO 167/13

W dniu 25 stycznia 2013 r. odwotanie wniost wykonawca AMG.net Spdtka Akcyjna w

todzi odwotujacy zarzucajgc zamawiajgcemu, ze:

1) bezpodstawnie dokonat wyboru oferty konsorcjum wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych

sie o udzielenie zamodwienia: "European Dynamics Luxembourg SA" i "European Dynamics
SA", 45 Avenue J. F. Kennedy, L-9053 Ettelbruck, Luxembourg (dalej; "Konsorcjum

European Dynamics");

2)
3)

bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujacego;

zaniechat poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego (w tym zaniechat wezwania do
wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy);

zaniechat wykluczenia z postepowania Konsorcjum European Dynamics (ewentualnie
-zaniechat wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia brakujacych oswiadczen lub
dokumentow);

zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez European Dynamics;

zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez Infoxide-Matrix S.A., ul. Prosta 51, 00-838
Warszawa (dalej "Infoxide-Matrix").

- wskutek czego w postepowaniu zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1 3, art. 24

ust. 1 pkt 8i 9, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, 4i 6, art.

90, art. 91 ust. 1 ustawy oraz § 2 ust. 1, § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy

od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.

1817), a takze inne przepisy przywotane w uzasadnieniu odwotania.

A oo b=

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

dokonania czynnosci poprawienia omyiki w ofercie odwotujgcego;

dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum European Dynamics
(ewentualnie - czynnosci wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych
oswiadczen lub dokumentéw);

dokonania czynnoséci odrzucenia oferty Konsorcjum European Dynamics;

dokonania czynnoséci odrzucenia oferty Infoxide-Matrix;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W zakresie zarzutu dotyczacego bezpodstawnego odrzucenie oferty odwotujgcego

odwotujacy sie podnidst, iz nie jest prawda, ze odwotujgcy ztozyt oferte, ktdérej tresc nie
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odpowiada siwz. Zamawiajgcy nietrafnie uznat bowiem, ze w zakresie Ustugi Rozwoju
Odwotujgcy zaoferowat jedynie 1000 osobodni, podczas gdy przedmiotem zamowienia jest
3500 osobodni. Zamawiajacy nie dostrzegt, ze niezgodnos¢ treéci Formularza Oferty w
zakresie liczby osobodni w czesci dotyczacej Ustugi Rozwoju z trescig wzoru zawartego w
Zataczniku B do SIWZ jest wynikiem niezamierzonej przez Odwotujgcego omyiki.
Zaniechanie poprawienia wskazanej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy skutkuje w
konsekwenciji bezprawnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z pkt 2 rozdziat XVI siwz wybor najkorzystniejszej oferty miat zostac
dokonany na podstawie uzyskanej oceny w oparciu o kryterium ceny oferty. Ocenie podlega
cena catkowita oferty (w ziotych brutto). Cena catkowita oferty podana na Formularzu
Ofertowym, musi stanowi¢ sume poszczegdlnych skladnikéw wyszczegodlnionych w
dokumencie "Szczegotowy harmonogram zadan i specyfikacja ceny oferty", sporzadzonym
zgodnie z szablonem oraz wymaganiami przedstawionymi w Zatgczniku C do SIWZ (pkt 1
rozdziat VI SIWZ). Szczegdtowy harmonogram zadanh i specyfikacja ceny oferty stanowit dla
odwotujgcego zasadnicze narzedzie stuzgce do skalkulowania "Ceny catkowitej" oferty.
Tymczasem, zgodnie z zaleceniem zamawiajacego (pkt 2 rozdziat Xl SIWZ) do
przygotowania oferty nalezato uzy¢ Formularza Ofertowego, ktérego wzor stanowi Zatgcznik
B do SIWZ. Zgodnie z wzorcem oprocz "Ceny catkowitej oferty" w formularzu nalezato podaé
tylko niektore jej sktadniki, tj. "Cene taczng za Ustuge Utrzymania", "Cene taczng za Ustuge
Szkolenia" oraz "Cene jednego osobodnia" i "Cene faczng za Ustuge Rozwoju (cena jednego
osobodnia x 3500 osobodni)". Zgodnie z pkt 3 rozdziat VI SIWZ cena za 1 osobodzien (ti. za
wykonywanie pracy przez 1 osobe przez osiem godzin) realizowania Ustugi Rozwoju (§ 4
Wzoru Umowy), nie moze by¢ nizsza niz 1250 zt.

"Cena catkowita" oferty Odwotujgcego wynosi 12.999.665,76 zt, "Cena taczna za
Ustuge Utrzymania" wynosi 1.682.906,84 zi, "Cena taczna za Ustuge Szkolenia" wynosi
61.500,00 zt, za$§ "Cena jednego osobodnia" 1.250,00 zt (cena minimalna). W wyniku
omytkowego zastgpienia jednego ze sktadnikow iloczynu (liczby osobodni) doszto do omyiki
w przedstawieniu "Ceny tacznej za Ustuge Rozwoju". Zamiast liczby 4.375.000,00 zt
(1.250,00 zt x 3500 osobodni) wpisano 1.250.000.00 zt (1.250,00 zt x 1000 osobodni). /

W wyniku omytki mylnie oznaczono w Formularzu Ofertowym liczbe osobodni w
wymiarze ktérych swiadczona bedzie Ustuga Rozwoju systemu. Omyika jest tylko i wytgcznie
wynikiem niepoprawnego okreslenia jednego z czynnikéw iloczynu, ktérego wynik okreslat
.Laczng Cene za ustuge Rozwoju". Zaistniata omytka nie miata i nie ma zadnego istotnego
wplywu na tres¢ ztozonej oferty, w tym w szczegdlnosci na "Cene catkowitg" oferty, gdyz
wartos¢ Ustugi Rozwoju w wysokosci 4.375.000,00 zt (de facto narzucona przez

zamawiajgcego) zostata uwzgledniona w Catkowitej cenie oferty przedstawionej w
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Formularzu Ofertowym. Ponadto Wykonawca w sposéb prawidtowy okreslit cene jednego
osobodnia, a wartos¢ 3500 osobodni byta podstawg wszystkich wewnetrznych kalkulacji,
ktére Wykonawca przeprowadzat przygotowujgc sie do ztozenia oferty.

Odwotujacy sie podnidst takze, ze za stusznoscig jego stanowiska przemawia rowniez
fakt, ze w tym samym Formularzu Ofertowym ztozyt o$wiadczenie, iz ,Zobowigzuje sie do
zawarcia Umowy na warunkach okreslonych we Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik F
do SIWZ." Jednym z podstawowych warunkoéw okreslonych we Wzorze Umowy jest to, iz
~“Vykonawca zobowigzany jest do $wiadczenia Ustugi Rozwoju Systemu w limicie
nieprzekraczajacym 3500 osobodni".

Ponadto Wykonawca, w swej ofercie na stronach od 45 do 65 zataczyt ,Szczegotowy
harmonogram zadanh i specyfikacja ceny oferty" przedstawiajgc tym samym liste zadan, ktére
zobowigzuje sie wykona¢ w ramach Ceny catkowitej oferty wskazanej w Formularzu
Ofertowym. W pozycji 157 ww. harmonogramu wymieniona jest wprost wartos¢ 3500
osobodni jako jeden z czynnikow okreslajgcych finalng cene za Ustuge Rozwoju. Podpis
nalezycie umocowanego przedstawiciela Wykonawcy, ztozony pod tg wartoscig potwierdza,
iz ilos¢ 3500 osobodni byta podstawg wewnetrznych wyliczen wykonawcy, ktéry zobowigzat
sie w ofercie do przedstawienia uzupetnionego harmonogramu przed zawarciem umowy.

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 17 grudnia 2012 r. odwotujacy zwrécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o dokonanie poprawienia w ofercie oczywistej polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce;j istotnej
zmiany w tresci oferty. W Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy obowigzkiem Zamawiajacego
byto poprawienie zgtoszonej omyiki poprzez korekte ilosci dni przedstawionych w Formularzu
Ofertowym z 1000 na 3500. Przy uwzglednieniu prawidtowej wartosci ceny jednego
osobodnia, tj. 1.250,00 zt, Zamawiajgcy winien byt poprawi¢ taczng cene za Ustuge
Rozwoju (cena jednego osobodnia x 3500 osobodni), co daje zaktadany przez Odwotujacego
rezultat 4.375. Jednoczed$nie odwotujacy sie podkreslit, Zze analizowana omytka nie ma
zadnego wptywu na "Cene catkowitg" oferty. Z tego wzgledu réznica miedzy poprawiong
ceng Ustugi Wsparcia (4.375.000,00 z) a pierwotnie wskazang w Formularzu Ofertowym
kwotg 1.250.000,00 zt nie moze by¢ doliczona do ceny catkowitej oferty, gdyz bytoby to
sprzeczne z intencjg odwotujgcego wyrazong w jego wewnetrznych kalkulacjach, ktére byty
podstawg ustalenia "Ceny catkowitej".

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia z postepowania
Konsorcjum European Dynamics odwotujacy sie podnidst, ze Konsorcjum European
Dynamics nie wykazato braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia w okolicznosciach, o ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Z dokumentéw i

oswiadczen znajdujacych sie w tresci oferty Konsorcjum European Dynamics wynika, ze
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obie spotki wechodzace w sktad tego konsorcjum posiadajg swoje siedziby poza terytorium
RP. Z odpisu z luksemburskiego rejestru przedsiebiorcow (str. 366 oferty Konsorcjum
European Dynamics) wynika, ze spétka European Dynamics Luxembourg SA ma siedzibe w
miejscowosci Ettelbruck (L-9053) pod adresem 45 Avenue J. F. Kennedy. Z kolei, European
Dynamics SA jest spotka prawa greckiego z siedzibg w miejscowosci Maroussi (15124) 209,
Kifissias Av. & Arkadiou Str.

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoéwienia w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada dokumentéw, o ktérych mowa w § 2
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Ponadto, jezeli wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast
dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 2-4 i pkt 6 powotanego rozporzadzenia sktada
dokument Ilub dokumenty wystawione w kraju, w ktéorym ma siedzibe Ilub miejsce
zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze: ( a ) nie otwarto jego likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci; ( b ) nie zalega z uiszczaniem podatkéw, optat, skladek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo Zze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wiasciwego organu; ( ¢ ) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o
zamoéwienie.

W szczegdlnoéci, w ofercie Konsorcjum European Dynamics brakuje dokumentu
wystawionego w kraju, w ktérym swojg siedzibe ma European Dynamics Luxembourg SA
(Luksemburg) potwierdzajacego, ze wobec tej luksemburskiej spotki nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zamdwienie. Zaréwno oswiadczenia zawarte na str. 234-235 oraz 350-356
oferty Konsorcjum European Dynamics, jak i certyfikat zawarty na str. 237-241 nie stanowig
dowoddéw wymaganych zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.
Jednoczesnie odwotujacy sie zaznaczyt, ze oswiadczenia zawarte w formularzach (str. 351-
356 oferty Konsorcjum European Dynamics) dotyczace European Dynamics Luxembourg SA
zostaty zlozone w jezyku greckim, przed greckim urzednikiem. Tymczasem w swietle
przywotanego wyzej przepisu rozporzadzenia dla podmiotu z siedzibg w Luksemburgu
powinny zosta¢ ztozone dokumenty wystawione w kraju, w ktérym podmiot ten ma siedzibe.
A jezeli w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentéw, o ktérych mowa wyzej (ktéra to okolicznos¢ nie wystepuje w niniejszej
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sprawie), zgodnie z § 4 ust. 3 rozporzadzenia, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. W ofercie Konsorcjum European Dynamics brak jest
jakichkolwiek dokumentéw wystawionych w Luksemburgu, ktére potwierdzatyby, ze wobec
European Dynamics Luxembourg nie orzeczono zakazu ubiegania sie¢ o zamdwienie. W
ofercie brakuje réwniez oswiadczenia ztozonego przed notariuszem, wiasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego w
Luksemburgu.

Z kolei w odniesieniu do spotki prawa greckiego European Dynamics SA nie
przedstawiono dokumentu, z ktérego wynikatoby jakie osoby uprawnione sg do
reprezentowania rzeczonej spoétki, bedacego jednoczes$nie poswiadczeniem, ze wobec
wykonawcy nie otwarto likwidacji lub nie ogtoszono upadiosci (§4 ust. 1 pkt 1) lit. a
rozporzadzenia). Konsekwencjg tego stanu rzeczy jest: - brak mozliwosci ustalenia czy w
odniesieniu do tej spotki ztozono zaswiadczenia o niekaralnosci urzedujacych czionkow
organu zarzadzajgcego lub inne dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia w
zakresie przewidzianym w art. 24 ust. 1 pkt 4-7 ustawy; - brak dokumentu potwierdzajgcego
niepodleganie wykluczeniu z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy. Dokument znajdujacy sie na str.
373-375 oferty Konsorcjum European Dynamics nie moze zosta¢ uznany za urzedowy
dokument rejestrowy spofki, lecz stanowi jedynie "certyfikat" potwierdzajacy, ze European
Dynamics SA jest czlonkiem zrzeszenia przedsiebiorcéw pod nazwg "lzba Przemystowo-
Handlowa w Atenach". Zabrakto natomiast dokumentu potwierdzajgcego wpis do Ogdlnego
Rejestru Handlowego.

W zakresie zarzutu razgco niskiej cena w ofercie Konsorcjum European Dynamics
odwotujacy sie podnidst, ze oferta Konsorcjum European Dynamics zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Pomimo, ze zamawiajacy prawidiowo wezwat
Konsorcjum European Dynamics do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, to zlozone w tym
zakresie wyjasnienia nie pozwalajg uznac, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Catkowita cena oferty Konsorcjum European Dynamics wynosi 7.949.378,00 zt
(netto), tj. 9.777.734,94 zt (brutto).

Pomniejszajac cene o wartosci zawarte w Formularzu Ofertowym:

- Cena fgczna za Ustuge (netto) 508.674,00 zt

- Cena fgczna za Ustuge Szkolenia (netto) 97.806,00 zt

- Laczna cena za Ustuge Rozwoju (netto) 4.375.00,00 zt,
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otrzymujemy kwote 3.650.514,54 zt (brutto), w ramach ktérej zrealizowane powinny by¢
Swiadczenia wyspecyfikowane w SIWZ. Odwotujacy sie przyjal, ze minimalna cena
oprogramowania COTS (wraz z jego utrzymaniem w okresie trwania Ustugi Utrzymania)
spetniajacego warunki wyspecyfikowane w SIWZ to ok. 1.500.000 zt brutto. Pomniejszajac z
kolei kwote 3.650.514,54 zt (brutto) o przyjety koszt licencji COTS uzyskujemy kwote
2.150.514,54 zt (brutto), ktéra dotyczy czystego rozwoju oprogramowania. Odwotujacy
stwierdza, ze nie jest mozliwe zrealizowanie w ramach tej kwoty wymagan i produktow
wyspecyfikowanych w SIWZ (dostosowanie posiadanego systemu do specyfiki polskiej
administracji celnej) w szczegdlnosci w zakresie: modutu TQS; modutu Intrastat; integracji z
krajowymi systemami informatycznymi administracji celnej; implementacji polskich
komunikatéow XML. Odwotujacy sie podnidst, ze oferta Konsorcjum European Dynamics
zawiera razgco niskg cene, wobec czego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy.

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny w ofercie Infoxide-Matrix odwotujacy sie
wskazat, ze
Catkowita cena oferty Infoxide-Matrix wynosi 10.534.402,65 zt (brutto).
Pomniejszajac cene o wartosci zawarte w Formularzu Ofertowym:

- Cena fgczna za Ustuge 2 182 967,10 zt

- Cena fgczna za Ustuge Szkolenia 13 776,00 zt

- taczna cena za Ustuge Rozwoju 4 375 00,00 zt
otrzymujemy kwote 3.962.659,55 zt (brutto), w ramach ktorej zrealizowane powinny byc¢
Swiadczenia wyspecyfikowane w SIWZ. Odwotujacy sie przyjal, ze minimalna cena
oprogramowania COTS (wraz z jego utrzymaniem w okresie trwania Ustugi Utrzymania)
spetniajgcego warunki okreslone w SIWZ to ok. 1.500.000 zt (brutto). Pomniejszajac kwote
3.962.659,55 zt o przyjety koszt licencji COTS uzyskujemy kwote 2.462.659,55 zt (brutto),
ktéra dotyczy czystego rozwoju oprogramowania. Posiadajac 2-letnie doswiadczenie we
wsparciu i rozwoju obecnie funkcjonujacych systeméw ECS i ICS odwotujacy stwierdzit, ze
nie jest mozliwe zrealizowanie w ramach tej kwoty wymagan i produktéw wyspecyfikowanych
w SIWZ, takich jak np.: modut TQS; modut Intrastat; modyfikacje modutu Walidator; zamiany
w systemie ICS zwigzane z wprowadzeniem elementéw systemu Celina (sam zakres
systemu Celina, ktéry ma zosta¢ zaimplementowany w ramach projekty to bazujgc na
aktualnej dokumentacji do systemu Celina to okoto 800 przypadkéw uzycia). Jednoczesnie
zdaniem odwotujgcego nie jest mozliwe dostarczenie nowego systemu spetniajacego
wspomniane wymagania i petny zakres obecnych funkcjonalnosci systeméw ECS i ICS w
cenie 2.462.659,55 zt (brutto). Mimo utajnienia tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce

Infoxide-Matrix w ramach procedury opisanej w art. 90 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, ze
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oferta zawiera razaco niskg cene, wobec czego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 ustawy.

KIO 169/13

W dniu 25 stycznia 2013 roku wykonawca Sygnity SA wnidst odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7
przepisow, tj.:

W odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum European Dynamics odwotujacy

sie podnidst:
1) nieuwzglednienie podatku VAT w cenie oferty — i naruszenie przez to art. 89 ust. 1 pkt
1, pkt 2 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia Konsorcjum, pomimo ze oferta
ztozona przez ww. podmiot jest niegodna z ustawg nie odpowiada tresci specyfikacji i
zawiera btad w obliczeniu ceny, co narusza rowniez stosowne przepisy ustawy o cenach.
Wzglednie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie zaniechania wyjasnieh w tym
zakresie.

2) niespetnienie warunku doswiadczenia oraz niewykazanie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu - naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niewykazanie
spetniania wymagan z Rozdziatu VIII pkt. 2 ppkt 3a i 3b oraz Rozdziatu IX pkt. 6 i 7 oraz

innych wymagan wskazanych w tresci uzasadnienia. Wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.
3) nieprawidtowosci dot. dokumentu petnomocnictwa - naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 8 poprzez nieumocowanie petnomocnika konsorcjum L. B............ w dacie podpisywania

oswiadczen i dokumentow. Wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wadliwego dokumentu lub zaniechanie dokonania wyjasnien w tym
zakresie, o ile tego rodzaju dziatanie bytoby uzasadnione.

4) niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy poprzez niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

5) niejednoznacznos¢ oswiadczenia zawartego w ofercie - naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie
wymogu okres$lenia zakresu podwykonawstwa. Wzglednie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty i jej
zmiane w zakresie oswiadczenia, co do zakresu podwykonawstwa.
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6) cena razgco niska, nieuzasadniona ocena wyjasnien - naruszenie art. 90 ust.
2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie wyjasnieh oraz zaniechanie
odrzucenia ztozonej oferty.

7) wadliwie ustanowione wadium - naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 poprzez
wadliwie ustanowione wadium i niewykluczenie wykonawcy.

8) uchybienia dot. informacji z odpowiednikow KRK dla Zarzadu Spotki European

Dynamics Luxembourg S.A. - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, wzglednie art. 26

ust. 4 lub 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez INFOVIDE-MATRIX S.A.

9) cena za szkolenie jako czyn nieuczciwej konkurencji - naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp poprzez utrudnianie dostepu do rynku w zwigzku z sprzedazg ustug ponizej
kosztéw ich zakupu, wzglednie ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia, co
wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 z zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami. Wzglednie zaniechanie wyjasnien w tym zakresie na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

10)  [cena razaco niska, nieuzasadniona ocena wyjasnien] - naruszenie art. 90 ust.
2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy poprzez uwzglednienie wyjasnien INFOVIDE-MATRIX S.A.
(zwane rowniez jako ,INFOVIDE") oraz zaniechanie odrzucenia ztozonej przez ww. podmiot
oferty.

11)  [zaniechanie odtajnienia dokumentéw niebedacych tajemnicg, w tym
wyjadnien dot. podstaw utajnienia oraz wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny] -
naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentéw i

oswiadczen nie zawierajgcych znamion tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do SYGNITY S.A.:

12)  zaniechanie przeprowadzenia wyjasnien w zakresie zasadnosci objecia
tajemnica przedsiebiorstwa - naruszenie art. 26 ust. 4 Ustawy (wzglednie naruszenie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnien w zakresie istnienia podstaw dla objecia
przez Sygnity tajemnica przedsiebiorstwa czesci dokumentéw sktadajacych sie na oferte.

W konsekwencji,

13)  naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum European Dynamics z

naruszeniem przepiséw ustawy wskazanych w poprzedzajacych punktach.
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym uniewaznienie
czynnosci odtajnienia czesci oferty odwotujgcego,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

- odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum European Dynamics i Infovide-Matrix

- dokonanie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum European Dynamics odwotujacy
sie podniost:

1) nieuwzglednienie podatku VAT w cenie oferty - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt
2 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze oferta
ztozona przez ww. podmiot jest niegodna z ustawg Pzp nie odpowiada tresci specyfikacji i
zawiera btad w obliczeniu ceny, co narusza rowniez stosowne przepisy ustawy o cenach.
Wzglednie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie zaniechania wyjasnieA w tym
zakresie.

Zamawiajgcy jako organ wiadzy publicznej nie jest podatnikiem VAT tym samym
ustuga realizowana na jego rzecz powinna by¢ opodatkowana w kraju siedziby ustugodawcy
- juz w tym zakresie zasadne bytoby wyjasnienie, czy nalezy przyja¢, ze bedzie to
Luksemburg czy Grecja. Zamawiajgcy zaniechat tego rodzaju dziatan. Tym niemniej, w
konsekwenciji takiego zatozenia, oferta European Dynamics powinna zosta¢ podwyzszona o
VAT wg. stawki obowigzujgcej w Luksemburgu lub Greciji.

W formularzu ofertowym European Dynamics podato cene netto jako cene catkowitg
powotujac sie na art. 196 Dyrektywy 2006/112/WE zmieniong Dyrektywg Rady
2008/8/WE/02/2008 "Dyrektywa unijna VAT").

Zgodnie z powyzszym przepisem do zaptaty VAT zobowigzany jest kazdy podatnik
lub osoba prawna niebedaca podatnikiem zidentyfikowana do celéw VAT, na rzecz ktérej
Swiadczone sag ustugi objete art. 44, jezeli ustugi te sg Swiadczone przez podatnika
niemajgcego siedziby na terytorium tego panstwa cztonkowskiego.

Zgodnie z art. 44 Dyrektywy miejscem $wiadczenia ustug na rzecz podatnika
dzialajgcego w takim charakterze jest miejsce, w ktorym podatnik ten posiada siedzibe
swojej dziatalnosci gospodarczej.

Na podstawie powyzszych przepiséw, European Dynamics uznato, ze VAT od ustug
stanowigcych przedmiot oferty zaptaci polskie Ministerstwo, i w konsekwencji, ustugi te nie
beda podlegaty opodatkowaniu VAT w Luksemburgu (lub Grecji) i cena netto bedzie rowna

cenie brutto.
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Z kolei, na podstawie art. 13 Dyrektywy krajowe, regionalne i lokalne organy wtadzy
oraz inne podmioty prawa publicznego nie sg uwazane za podatnikow w zwigzku z
dziatalnoscia, ktora podejmujg lub transakcjami, ktérych dokonujg jako organy wtadzy
publicznej, nawet jesli pobierajg naleznoéci, optaty, sktadki lub ptatnosci w zwigzku z takimi
dziataniami lub transakcjami.

W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego sie, prawidlowg podstawg do wystawienie
faktury VAT przez dostawce luksemburskiego (lub greckiego) jest art. 45 Dyrektywy, ktory
stanowi, ze miejscem $wiadczenia ustug na rzecz osoby niebedacej podatnikiem jest
miejsce, w ktérym ustugodawca ma siedzibe swojej dziatalnosci gospodarcze;j.

Niezaleznie od powyzszego, zaistniate okolicznosci nalezy réwniez kwalifikowa¢ w
zakresie btedu w obliczeniu ceny, z uwagi na niezastosowanie prawidtowej stawki podatku
VAT.

W zakresie zarzutu niespetnienia warunku doswiadczenia oraz niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez niewykazanie spetniania wymagan z Rozdziatu VIII pkt. 2 ppkt 3a i 3b oraz
Rozdziatu IX pkt. 6 i 7 oraz innych wymagan wskazanych w tre$ci uzasadnienia. Wzglednie
naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy.

Zdaniem odwotujgcego sie European Dynamics w zadnej pozycji wykazu wdrozen nie
przedstawito informacji z wykonanych nalezycie ustug spetniajgcych szczegotowe i
specyficzne wymagania okreslone w SIWZ w rozdziale VIl punkt 2 ppkt 3a oraz 3b {j.
dostawg jednej ustugi w ostatnich 3-ech latach o wartosci minimum 2 min zt polegajacej na)
wytworzeniu, dostarczeniu i wdrozeniu specjalistycznego (wykonanego jednostkowo, na
zamowienie) systemu informatycznego charakteryzujacego sie ftacznie nastepujgcymi
cechami:

- funkcjonowaniem w rozproszonej geograficznie strukturze organizacyjnej klienta (co
najmniej 50 jednostek w réznych lokalizacjach na terenie co najmniej jednego kraju);
- komunikacjg opartg o wymiane komunikatéw z wykorzystaniem przez system ustug
opartych na Web senl/ices;
- minimalng iloscig 300 zdefiniowanych uzytkownikdw wewnetrznych korzystajacych
jednoczesnie z wytworzonego systemu informatycznego;
- przetworzeniem w okresie jednego dowolnego tygodnia min. 10 000 komunikatow
kazdy o wielkosci min 2 kB/komunikat;
- osiggnietym wolumenem przechowywanych danych ponad 200 GB;
- minimalng  iloscig 2000 zdefiniowanych/zarejestrowanych uzytkownikow

zewnetrznych korzystajgcych z ustugi dostepnej w sieci Web; wykonany i uruchomiony na
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platformie programowe] jezyka obiektowego specjalizowanego do tworzenia aplikacji
internetowych/intranetowych w wersji korporacyjnej;

lub
ii) rozwoju systemu informatycznego o cechach okreslonych w ppkt i jednej ustugi w
ostatnich 3-ech latach o wartosci minimum 1,5 min zt polegajacej na utrzymaniu przez okres
co najmniej 12 miesiecy systemu informatycznego charakteryzujgcego sie tacznie
nastepujgcymi cechami:

- funkcjonowaniem w rozproszonej geograficznie strukturze organizacyjnej klienta (co
najmniej 50 jednostek w réznych lokalizacjach na terenie co najmniej jednego kraju);

- komunikacjg opartg o wymiane komunikatéw z wykorzystaniem przez system ustug
opartych na Web sen/ices;

- minimalng, iloscig 300 zdefiniowanych uzytkownikdw wewnetrznych korzystajacych
jednoczesnie z wytworzonego systemu informatycznego;

- przetworzeniem w okresie jednego dowolnego tygodnia min. 10 000 komunikatow
kazdy o wielkosci min. 2 kB/komunikat;

- osiggnietym wolumenem przechowywanych danych ponad 200 GB;

- minimalng  iloscig 2000 zdefiniowanych/zarejestrowanych uzytkownikow
zewnetrznych korzystajgcych z ustugi dostepnej w sieci Web.

Z kolei w zakresie wymaganego potencjatu osobowego odwotujgcy sie zarzucit
nastepujgce uchybienie: zgodnie z siwz (rozdz. VIII pkt 3. 3) n) zamawiajagcy wymagat: ,co
najmniej jedna osoba posiada kompetencje z zakresu budowy, administracji, optymalizacji i
bezpieczenstwa systemow opartych o technologie relacyjnych baz danych oraz przynajmniej
w jednym projekcie realizujgcym system informatyczny o zasiegu ogolnopolskim wykonywata
zadania z tym zwigzane";

W wykazie, ktéry przygotowat zamawiajacy wpisane jest juz wymaganie
"ogolnokrajowy". Wymaganie to dot. pozycji 16 z wykazu (str. 86-87 oferty) — European
Dynamics podato 3 osoby. Nie wskazano jednak projektu, w ktorym nabyte zostato
doswiadczenie, a podano jedynie, Ze "doswiadczenie zdobyt w wielu projektach poczgwszy
od 2001".

European Dynamics nie wskazat projektu ogdlnopolskiego, tym samym nie spetnia
postawionych wymagan.

Ponadto European Dynamics w pozycjach 4, 6, 9, 12, 16. 19 wykazu oséb nie
potwierdzito spetniania wymagania okreslonego w SIWZ w rozdziale VIII punkt 3 ppkt 3 a, d,
g, j, n, q dotyczacego realizacji projektu o zasiegu ogdlnokrajowym, podczas gdy np. w
pozycji 5 wykazu takie potwierdzenie znalazto miejsce. Istniejg watpliwosci, czy projekty
wskazane w pozycjach 4, 6, 9, 12, 16. 19 spetniajg wymagania okreslone w siwz.
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Wobec powyzszego zamawiajacy, gdy jest to dopuszczalne, powinien zwrécié sie do
European Dynamics w trybie art. 26 ust. 3 o przedstawienie nowego wykazu,
potwierdzajgcego spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Dodatkowo Konsorcjum European Dynamics nie wykazato spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, ze wzgledu na przedstawienie przeterminowanego zaswiadczenia o
niezaleganiu z naleznosciami dla sektora publicznego (str 294 oferty). Tlumaczenie tegoz
dokumentu wskazuje na date wystawienia 9/11/1912. Z tego wzgledu naruszyto art. 24 ust. 2
pkt 4), a wiec powinno zosta¢ wykluczone z postepowania.

W zakresie zarzutu nieprawidtowosci dot. dokumentu petnomocnictwa] - naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez nieumocowanie petnomocnika konsorcjum L. B......
w dacie podpisywania oswiadczen i dokumentéw. Wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3 lub 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wadliwego dokumentu lub zaniechanie
dokonania wyjasnien w tym zakresie, o ile tego rodzaju dziatanie bytoby uzasadnione.

Przediozone (str. 391 oferty) petnomocnictwo jest wadliwe i nie spetnia ustawowych
wymagan, w tym podstawy dla udzielenia petnomocnictwa - tj. art. 23 ustawy Pzp, stad
istniejg watpliwosci czy jest to petnomocnictwo udzielone w trybie art. 23 ustawy.

Ponadto analiza poréwnawcza daty udzielenia petnomocnictwa jak i daty ztozenia
podpiséw przez L. B.......... wskazuje, ze oferta nie zostata podpisana przez osobe
nalezycie umocowana.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ - naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

European Dynamics w tresci ztozonej oferty jednoznacznie wskazat, ze ztozyt oferte
wg specyfikacji istothych warunkéw zamoéwienia z dnia 6.11.2012 r., tym samym oferta nie
uwzglednia modyfikacji siwz, z pdzniejszego okresu, co jednoczesnie oznacza, ze oferta
rowniez nie uwzglednia tych modyfikacji.

Dodatkowo wyjasnienia z dnia 09.01.2013 do tresci ztozonej oferty zostaty podpisane
przez osobe o nazwisku D........ M........ , ktéra nie zostata umocowana w zadnym z
dokumentéw do reprezentowania konsorcjum EUROPEAN DYNAMICS. Tym samym tres¢
oferty nie zostata wyjasniona w sposéb zgodny z przepisami i nie odpowiada tresci SIWZ.

W zakresie zarzutu niejednoznacznosci oswiadczenia zawartego w ofercie] -
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty, ktéra nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie wymogu okreslenia zakresu podwykonawstwa. Wzglednie
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty i jej zmiane w zakresie oswiadczenia co do zakresu

podwykonawstwa.
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Zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 3 ppkt 7 siwz - Oferta musi zawierac¢ - jezeli wykonawca
zamierza skorzysta¢ z ustug podwykonawcow - wskazanie czesSci zamowienia, ktorej
wykonanie zleci podwykonawcom - o ile dotyczy. Tres¢ oswiadczenia Eropean Dynamics nie
jest jednoznaczna, co stoi w sprzecznosci z ww. wymogiem siwz. Jednoczes$nie jakiekolwiek
negocjacje w tym zakresie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny nieuzasadniona ocena wyjasnien - naruszenie
art. 90 ust. 2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie wyjasnien oraz
zaniechanie odrzucenia ztozonej oferty.

Przeprowadzone przez zamawiajgcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
nie obalajg domniemania w tym zakresie. Wykonawca nie przedstawit wiarygodnych
dowodow pozwalajgcych obnizy¢ cene. W szczegdlnosci nie wskazat i nie wykazat sposobu
kalkulacji ceny uwzgledniajacej elementy skladowe wymagane w siwz. Zaréwno analiza
poréwnawcza do ofert ztozonych w tym postepowaniu jak i w odniesieniu do szacunku
zamawiajgcego - ok. 24 min zt wskazuje, ze ztozone oferta jest na poziomie ok. 30% tych
wartosci. Zdaniem odwotujgcego sie zamawiajgcy zaniechat szczegdétowych wyjasnien
nastepujacych kwestii: jakie pozycje, jaka pracochtonnosc, jakie licencje COTS wymagane w
siwz wplywajg i jak wptywajg na wartos¢ ceny catkowitej, dowodzi zasadnos$ci postawionego
zarzutu i faktu ze domniemanie razaco niskiej ceny nie zostato obalone zbyt ogdlnymi
argumentami wykonawcy.

W zakresie zarzutu wadliwie ustanowionego wadium - naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2
poprzez wadliwie ustanowione wadium.

Zgodnie z trescig gwarancji bankowej (str. 387 oferty) ustanowionej jako wadium, w
pkt 1 lit. b ppkt i nie wskazano, iz obejmuje ona roéwniez przypadek nie ztozenia
~petnomocnictw", co stanowi istotne uchybienie wymogom ustawowym. Dodatkowo wskazaé
nalezy, iz wysoko$¢ sumy gwarancji wadialnej okreslona zostata stownie na ,sto pie¢dziesiat
tysiecy ztotych", zgodnie zas z rozdziatem X pkt. 1 siwz zamawiajacy zadat wniesienia
wadium w wysokosci dwiescie piecdziesiat tysiecy ztotych. Zatem wykonawca nie dokonat
ustanowienia wadium w wymaganej wysokosci, W konsekwencji European Dynamics winien
by¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na naruszenie art. 24 ust 2 pkt 2.

W zakresie uchybienia dot. informacji z odpowiednikéw KRK dla Zarzadu Spofki
European Dynamics Luxembourg S.A. oraz European Dynamics S.A. - naruszenie art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, wzglednie art. 26 ust. 4 lub 3 ustawy Pzp.

Zaréwno zgodnie z przepisami ustawowymi jak i brzmieniem siwz, w przypadku gdy
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP, skiadane sg
»odpowiedniki" dokumentéw. W odniesieniu do KRK sktada sie odpowiednie dokumenty z

miejsca, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. European Dynamics
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przedstawito informacje dla zarzgdu spoétki European Dynamics Luxembourg SA z siedzibg w
Luxemburgu z wymiaru sprawiedliwosci greckiego. Powyzsze dowodzi naruszenia
ustawowych wymogoéw w tym wzgledzie lub wzglednie wskazuje na zaniechanie
zamawiajgcego do uzupetnienia wiasciwych dokumentéw.

Od strony 350 oferty przedstawiono oswiadczenia konsorcjum dotyczace spetnienia
art. 24. Ust. 1 pkt 8. Ze strony Eureapean Dynamics S.A. oSwiadczenie to ztozyto tylko
dwdch cztonkéw zarzadu. Zgodnie zas z przedstawionymi przez European Dynamics S.A.
dokumentami przedstawionym (na str. 405-407 oferty) zarzad spétki sktada sie z 5 osob.
Wykonawca ten zatem zaniechat przedstawienia wymaganych oswiadczen dotyczacych
pozostatych trzech cztonkéw zarzadu. Powyzsze dowodzi naruszenia ustawowych wymogow
w tym wzgledzie lub wzglednie wskazuje na zaniechanie zamawiajgcego do uzupetnienia
wiasciwych dokumentow.

W odniesieniu do oferty INFOVIDE-MATRIX S.A. odwotujgcy podnidst, co nastepuje:

W zakresie zarzutu dot. cena za szkolenie jako czyn nieuczciwej konkurencji -
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez utrudnianie dostepu do rynku w zwigzku z
sprzedazg ustug ponizej kosztow ich zakupu, wzglednie ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia, co wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 z zw. z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Wzglednie zaniechanie wyjasnien w tym
zakresie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ zatacznik nr 6 do umowy ,Zasady realizacji ustugi
szkolenia" (nazwa pliku ,zal 06 _Zasady Realizacji_Ustugi_Szkolenia.doc") zamawiajacy
wymagat dostarczenia szkolen przedstawionych w tabeli, ktérych cene nalezato przedstawic
w formularzu cenowym pod pozycjg cena fgczna za szkolenia.

Wykaz szkolen zgodnie z wymaganiami SIWZ

Tytut szkolenia Czas trwania Liczba uczestnikow

Szkolenia dla Administratorow 4 dni szkoleniowe 20

Szkolenia dla Uzytkownikow Podsystemu AES/Walidator 3 dni szkoleniowe 5

Szkolenia autoryzowane COTS

Szkolenia podstawowe z systemu zarzadzania baza danych zastosowanego w Systemie
2 dni (lub liczba godzin wskazana przez producenta) 15 (7 jesli SYBASE)

Szkolenia zaawansowane z systemu zarzgdzania bazg danych zastosowanego w Systemie
9 dni (lub liczba godzin wskazana przez producenta) 5 (3 jesli SYBASE)

Szkolenie z systemu operacyjnego serwerdw baz danych (w przypadku gdy system bedzie

inny niz Windows lub AIX i inny niz dla serweréw aplikaciji) 4
(lub liczba godzin wskazana przez producenta) 3
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(jesli Windows lub AIX - brak szkolen)
Szkolenia z systemu operacyjnego serwerdw aplikacji
(w przypadku gdy system bedzie inny niz Windows) 2
(lub liczba godzin wskazana przez producenta) 20
Szkolenia z serwerdw aplikacji zastosowanych w Systemie 2
(lub liczba godzin wskazana przez producenta) 20
(dla JBoss-10 osoéb)
Pozostali wykonawcy przedstawili nastepujace ceny szkolen, ktére znaczgco

odbiegajg od ceny zaoferowanej przez INFOVIDE.

. EUROPEAN DYNAMICS - 97.806,00 zt
. Petancomp - 174.660,00 zt

. SKG SA - 440.000,00 zt

. Asseco - 770.472,00 z

. AMG.net-61.500,00 zt

. Sygnity-196.800,00 zt

W ocenie odwotujgcego powyzsze wskazuje jednoznacznie na czyn nieuczciwej
konkurencji i na oczywiste zaniechania zamawiajacego w tym zakresie - zaniechanie
wyjasnien w tym zakresie

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny - nieuzasadniona ocena wyjasnien -
naruszenie art. art. 90 ust. 2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie wyjasnien
Infovide - Matrix oraz zaniechanie odrzucenia ztozonej przez ww. podmiot oferty.

Odwotujacy sie stwierdzit, ze przeprowadzone przez zamawiajacego wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny nie obalajg domniemania w tym zakresie. Wykonawca nie
przedstawit wiarygodnych dowodow pozwalajgcych obnizyé cene. W szczegdlnosci nie
wskazat i nie wykazat sposobu kalkulacji ceny uwzgledniajgcej elementy skladowe
wymagane w Siwz.

Zaréwno analiza poréwnawcza do ofert ztozonych w tym postepowaniu jak i w
odniesieniu do szacunku Zamawiajgcego - ok. 24 min zt skazuje, ze ztozone oferta jest na
poziomie ok. 43 % tych wartosci. Zaniechanie szczego6towych wyjasnien, co najmniej, jakie
pozycje, jaka pracochtonnosé, jakie licencje COTS wymagane w SIWZ wplywajg i jak
wpltywajg na warto$¢ ceny catkowitej, dowodzi zasadnosci postawionego zarzutu i faktu ze
domniemanie razaco niskiej ceny nie zostalo obalone zbyt ogélnymi argumentami
wykonawcy.

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentéw niebedacych tajemnicg, w

tym wyjasnien dot. podstaw utajnienia oraz wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny-
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naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentow i oswiadczen
nie zawierajgcych znamion tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego nie byto podstaw aby uznaé jako prawidiowe zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, w stosunku do wykazu do$wiadczenia oraz wykazu oséb. W
szczegoblnosci wykaz doswiadczenia nie moze stanowi¢ tajemnicy w tych przypadkach, gdy
doswiadczenie byto realizowane na rzecz jednostek publicznych. Niezaleznie jednak od
powyzszego, nalezy zwrécic uwage, na fakt, iz to wykonawca zastrzegajacy
informacje winien wykazac¢, ze uzasadnione jest objecie tajemnicg okreslonych dokumentow
i informaciji. Jesli uzasadnienie zastrzezenia, jak tez sam charakter informacji jednoznacznie
nie wskazujg na taki charakter informacji, przedmiotowe zastrzezenie nie jest zasadne i
powinno zosta¢ uchylone.

W odniesieniu do oferty Sygnity SA:

W zakresie zarzutu zaniechanie przeprowadzenia wyjasnien w zakresie zasadnosci
objecia tajemnica przedsiebiorstwa - naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wzglednie
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wyjasnien w zakresie istnienia podstaw
dla objecia przez Sygnity tajemnicg przedsiebiorstwa czesci dokumentéw sktadajgcych sie
na oferte.

Powyzsze uchybienia doprowadzity w konsekwencji rowniez do naruszenia art. 91
ust. 1 oraz art. 92 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez European Dynamics z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp wskazanych w

poprzedzajacych punktach.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wszystkie trzy odwotania sg zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze odwotujacy sie sg uprawnieni do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

KIO 166/13

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy niewtasciwego wniesienia wadium przez
Konsorcjum European Dynamics.
Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem X specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

(,siwz") wykonawcy obowigzani byli do wniesienia wadium w kwocie 250 000 zt w jednej lub
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kilkku formach wskazanych w ust. 2 rozdziatu X siwz (zgodnych z art. 45 ust. 6 ustawy).
Jednoczesnie, zamawiajgcy postanowit, ze wniesione wadium musi obejmowal okres
zwigzania ofertg i nie moze zawiera¢ Zzadnych ograniczen sprzecznych z ustawa, w
szczegolnosci ograniczajgcych mozliwos¢ zrealizowania praw okreslonych w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Pzp.

Do oferty wybranego Konsorcjum dotaczono gwarancje bankowg wystawiong przez
bank GENIKI z siedzibg w Atenach, stuzacg jako wadium w niniejszym postepowaniu.
Gwarancja zostata wystawiona w jezyku angielskim i przettumaczona przez Konsorcjum na
jezyk polski. W tresci tej gwarancji (zgodnie z ttumaczeniem j. polski) wskazano, ze
.Zrzekajac sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony w ramach niniejszego przetargu,
niniejszym nieodwotalnie i bez Zzadnego odniesienia do i pomimo sprzeciwu Oferenta
zobowigzujemy sie do bezzwiocznej zapfaty (najpdzniej w ciggu trzech dni roboczych),
zgodnie z postanowieniami artykutu 46 ust. 4a i 5 Ustawy o zamowieniach publicznych kwoty
gwarantowanej w momencie otrzymania przez nas od Panstwa wniosku na pismie
potwierdzajgcego, ze oferent:

b) zostat poinformowany w formie pisemnej o przyjeciu jego oferty przez
Zamawiajgcego w okresie zwigzania ofertg i zostat poproszony o podpisanie umowy:

i. nie mogt lub odmoéwit terminowego dostarczania zaswiadczen i/lub innych
dokumentéw, zgodnie z postanowieniami artykulu 25 ust. 1 Ustawy o zamodwieniach
publicznych, i/lub gwarancji wykonania i/lub spetnienia innych obowigzkéw wynikajgcych z

jego uczestnictwa w wyzej wymienionej procedurze przetargowej (...)".

W ocenie Izby przytoczona wyzej tres¢ gwarancji nie stanowi skutecznego
zabezpieczenia dla zamawiajgcego w przypadku ziszczenia sie przestanek wskazanych w

art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji wadium. Definicja taka zawarta jest natomiast
w przepisach Kodeksu cywilnego. | tak pod pojeciem wadium, w my$l art. 70*§ 1 K.c., nalezy
rozumie¢ badz okreslong sume pieniedzy, ktérg przystepujacy do aukcji lub przetargu
obowigzany jest wptaci¢ organizatorowi, badz odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty.
Definicja ta oddaje istote wadium rowniez w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego.

Aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy zamawiajgcego dokument
gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwarunkowej

zaptaty kwoty wadium na pierwsze zgadanie zamawiajgcego uzasadnione oswiadczeniem, ze
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w przypadku ubezpieczajgcego (wykonawcy) zaszly okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.

Rodzi sie pytanie, co w przypadku, gdy gwarancja zabezpieczajgca wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zawiera oswiadczenia, ktére ograniczajq
zobowigzanie gwaranta w stosunku do wymogow wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. Watpliwosci powinna rozstrzygac jej tre$¢, ustalona na podstawie przyjetych regut
oswiadczen woli (art. 65 K.c.). | tak, jezeli z treSci gwarancji wynika, ze wymagana kwota
zostanie wypfacona pod jakimikolwiek warunkami (tak jak w niniejszym przypadku — pod
warunkiem otrzymania wniosku na piSmie potwierdzajgcego, ze oferent zostat
poinformowany w formie pisemnej o przyjeciu jego oferty i zostat poproszony o podpisanie
umowy) przyja¢ nalezy, ze tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jakg jest ochrona

zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawca.

Gwarancja winna wskazywac okolicznos$ci, zaistnienie ktorych spowoduje koniecznosc
zatrzymania wadium. Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 13 listopada 2009 roku
(sygn. akt Xll Ga 350/09) stwierdzit, ze gwarancja bankowa musi dokfadnie okresla¢
okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigqzek zaptaty. Ma to szczegodlne
znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto
ono skuteczne treS¢ gwarancji bankowej powinna obejmowac¢ wszystkie te przypadki, w
ktérych zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy
Pzp. | tak w tresci gwarancji winno znalez¢ sie zobowigzanie gwaranta do zaptaty kwoty
wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie
ztozyt dokumentéw lub oswiadczenh, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie a takze wowczas,

gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
zawartych w ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.
Obligatoryjnym bowiem elementem tresci gwarancji jest wskazanie "zabezpieczonego
rezultatu", co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktorych zaistnienie bedzie powodem
zgdania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium).
Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastapi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore
26



zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidiowe. Wykonawce, ktéry ztozyt takg ,niepetng”
gwarancje, nalezatoby zatem wykluczy¢ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w
konsekwencji czego jego oferta powinna by¢ uznana za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy.

Izba uznata za zasadny zarzut nie dotaczenia do oferty prawidtowego dokumentu, z
ktérego wynikatoby, ze European Dynamics Luxembourg SA nie zalega z uiszczaniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Spotka ztozyta wraz z ofertg ,O$wiadczenie pod przysiega” z dnia 26 listopada 2012
roku, w ktorym osoby reprezentujgce spotke oswiadczyty, ze spotka wypetnita swoje
zobowigzania dotyczace optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne i optat podatkowych
zgodnie z rozporzadzeniami i przepisami majgcymi zastosowanie w Luksemburgu lub innym
kraju Unii Europejskiej (str. 235 i 236 oferty). Oswiadczenie sporzadzone zostato w jezyku
francuskim i przettumaczone na jezyk polski. Na oswiadczeniu znajduje sie piecze¢ w jezyku
greckim, ktéra nie zostata przettumaczona na jezyk polski.

Zgodnie z § 4 ust. 3 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) jezeli w
miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentoéw, potwierdzajgcych m.in. fakt niezalegania z
uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, zastepuje
sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem, wiasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego Iub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Oswiadczenie o niezaleganiu z uiszczaniem optat na ubezpieczenie spoteczne
obowigzany jest ztozy¢ wykonawca, a zatem — w tym przypadku — spoétka European
Dynamics Luxembourg SA z siedzibg w Luksemburgu. Spétka ta jest reprezentowana przez
nastepujgce osoby: L........ B........ iF....... Vi -Ko , @ zatem osoby te powinny
ztozy¢ wymagane oswiadczenie przed notariuszem lub wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego znajdujgcym
sie w Luksemburgu, czyli miejscu, gdzie spotka ma siedzibe. W ocenie Izby nieuprawniony
jest poglad, iz cytowany wyzej przepis umozliwia takze ztozenie takiego oswiadczenia w
miejscu zamieszkania cztonkéw zarzadu, czyli w Grecji. Mozliwo$¢ taka istnieje wéwczas,
gdyby osoby te sktadaly oswiadczenie we wilasnym imieniu, a nie w imieniu spétki. W

postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego dokumenty potwierdzajace brak
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podstaw do wykluczenia z postepowania sktadajg nie tylko wykonawcy, ale i — w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp — ich wspélnicy i cztonkowie zarzaddéw. Sg
oni zobowigzani do zitozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego, a w
przypadku, gdy w kraju ich zamieszkania takiego dokumentu sie nie wydaje — oswiadczen
ztozonych przed witasciwym organem miejsca zamieszkania osoby. Wyktadnia § 4 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow wskazuje, iz w sytuacji, gdy osoba fizyczna
sktada oswiadczenie w imieniu spotki, powinna zrobi¢ to w kraju, w ktérym spoétka ma
siedzibe, natomiast, gdy osSwiadczenia sktada w imieniu wlasnym (jako czionek zarzadu),
winna je ztozy¢ w kraju swojego miejsca zamieszkania.

Izba uwzglednita zarzut dotyczacy nie wykazania przez spotke European Dynamics
Luxembourg SA, iz nie zalega ona w uiszczaniu podatkoéw. Izba ustalita, ze konsorcjum
Ztozyto dokument wystawiony przez Rzad Wielkiego Ksiestwa Luksemburga Urzad
Skarbowy, z ktérego wynika, iz European Dynamics Luxembourg s.a. spetnia przepisy
rozporzadzenia Wielkiego Ksiestwa z dnia 3 sierpnia 2009 w sprawie wejscia w zycie ustawy
z dnia 25 czerwca 2009 o zamowieniach publicznych.

W ocenie Izby fakt, iz spotka spetnia przepisy wskazanego rozporzadzenia nie musi
by¢ réwnoznaczny z niezaleganiem z podatkami. Izbie nie przedtozono zadnego dowodu, z
ktérego by wynikato, iz tak wiasnie nalezy rozumie¢ informacje zawartg w oswiadczeniu. W
ocenie lzby tres¢ zaswiadczenia winna zostaé przez zamawiajgcego wyjasniona w celu
wyeliminowania podniesionych watpliwosci.

Uwzglednienie dwoch powyzszych zarzutow nie skutkowato nakazaniem
zamawiajgcemu wezwania konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw ani tez do ich
wyjasnienia z uwagi na fakt, iz lzba nakazata zamawiajgcemu wykluczenie konsorcjum z
przedmiotowego postepowania.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego nie wykazania spetniania warunku
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Izba ustalita, ze w sekcji Il 2.1 ,Minimalny poziom ewentualnie wymaganych
standardow” w ust. 2 pkt 3 lit. n ogtoszenia o zamowieniu i odpowiednio w rozdziale VIII ust.
3 pkt 3 lit. n siwz zamawiajacy wskazat, ze w celu wykazania spetniania warunku
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wykonawcy sg
obowigzani wykazaé, ze dysponujg osobami, ktore wejdg w sklad zespotu projektowego
wykonawcy, z ktérych co najmniej jedna osoba posiada kompetencje z zakresu budowy,
administracji, optymalizacji i bezpieczenstwa systeméw opartych o technologie relacyjnych
baz danych oraz przynajmniej w jednym projekcie realizujgcym system informatyczny o

zasiegu ogolnopolskim wykonywata zadania z tym zwigzane.
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Zamawiajgcy wraz z siwz sporzadzit formularz wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia. W pkt 16 wykazu nalezato wpisa¢ osobe odpowiadajg
warunkom postawionym w sekc;ji lll 2.1 ust. 2 pkt 3 lit. n ogtoszenia o zaméwieniu i rozdziale
VIII ust. 3 pkt 3 lit n siwz, przy czym — zgodnie ze sporzgdzonym przez zamawiajgcego
opisem zawartym w pkt 16 tabeli — nalezato wpisa¢ tam osobe, ktéra posiada kompetencje z
zakresu budowy, administracji, optymalizacji i bezpieczenstwa systemoéw opartych o
technologie relacyjnych baz danych oraz przynajmniej w jednym projekcie realizujgcym
system informatyczny o zasiegu ogolnokrajowym wykonywata zadania z tym zwigzane.

Z powyzszego wynika, iz we wskazanych punktach ogtoszenia o zamdwieniu, siwz i
wykazu osob powstata rozbieznos$¢ polegajgca na uzyciu w ogtoszeniu i siwz sformutowania
,0golnopolski”’, a w wykazie — ,ogolnokrajowy”. Fakt zaistnienia takiej rozbieznosci zostat
réwniez potwierdzony przez zamawiajgcego.

Z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotéw Arbitrow
wynika, iz zapisy siwz muszg by¢ na tyle jednoznaczne, aby nie dopuszczaty rozbieznosci
interpretacyjnych, a wszelkie watpliwosci nie moga by¢ ttumaczone na niekorzysé
wykonawcow. Takie stanowisko znalazio sie m.in. w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 28
maja 2007 roku sygn. akt UZP/Z0/0-604/07 oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
9 lipca 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 636/08. W zwigzku z powyzszym nie mozna czynic
zarzutu wykonawcy, ktéry dostosowat sie do zapisu specyfikacji, mimo, ze w jej innym

miejscu postawiony warunek miat inne brzmienie.

Izba ustalita, Zze na poparcie spetnienia warunku w zakresie dysponowania osobami,
posiadajgcymi wskazane wyzej doswiadczenie, konsorcjum European Dynamics wskazato 3
osoby. Wykonawca stwierdzit, iz Pan |........ (O JUN posiada doswiadczenie w realizaciji
projektéw EMCS Malta i ICS Cypr (Obszar cet), CAMEO, FADO i MARS, Systemy e-
zamoéwien dla Wielkiej Brytanii, Belgii, Malty i Armenii. J.......... Coereiennn zajmowat sie
administracja, optymalizacja wydajnosci, projektowaniem i wdrazaniem polityk
bezpieczenstwa RDBMS w DK-SKAT-EMCS. Pan P......... Koo posiada certyfikat
administracji bazg danych Oracle — Oracle 11g Data Base Administrator Certified
Professional oraz posiada doswiadczenie zdobyte w wielu projektach poczgwszy od roku
2001.

Zwazywszy na fakt, iz lzba uznata, iz wykonawcy mogli réwniez wskazywac
specjalistow posiadajgcych doswiadczenie w realizacji projektow o zasiegu ogodlnokrajowym,
Panl......... (O I iPand.......... Coreiins spetniajg wymogi w zakresie niezbednego

doswiadczenia.
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KIO 167/13

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy nie wykazania przez konsorcjum European
Dynamics braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia w

okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze spétka European Dynamics Luxembourg SA ztozyt wraz z ofertg
oswiadczenie pod przysiegg z dnia 26 listopada 2012 roku, w ktérym jej przedstawiciele
oswiadczyli m.in., iz spoétka, jej przedstawiciele prawni i cztonkowie zarzadu nie zostali
wykluczeni przez ostateczne orzeczenie sadu z udziatu w zamdwieniach publicznych
dotyczacych dostaw ustug lub produktéw i realizacji kontraktow publicznych oraz ogdinie

postepowaniach dotyczacych zaméwien publicznych.

Odwotujacy sie wykazat, ze w Wielkim Ksiestwie Luksemburg wydaje sie zaswiadczenia
0 wpisie spotek do Rejestru Karnego. Ziozyt do akt sprawy zaswiadczenie wydane przez
Prokurature przy Sadzie Wyzszej Instancji Wielkiego Ksiestwa Luksemburga Rejestru
Karnego, z ktérego wynika, ze European Dynamic Luxembourg SA nie jest wpisana do
Rejestru Karnego. Zgodnie z art. 35 pkt 3 Kodeksu Karnego Wielkiego Ksiestwa
Luksemburga kary kryminalne lub poprawcze, jakim podlegajg osoby prawne to m.in.
wykluczenie z uczestnictwa w zamowieniach publicznych. Brak zatem wpisu w Rejestrze
Karnym jest réwnoznaczny z brakiem orzeczenia o zakazie ubiegania sie o udzielenie

zamoéwienia publicznego.

A zatem stwierdzi¢ nalezy ze spodtka obowigzana byta ziozy¢é wraz z ofertg
zaswiadczenie wiasciwego organu, potwierdzajgce, ze nie orzeczono wobec niej zakazu
ubiegania sie o zaméwienia. Zgodnie bowiem z § 4 ust. 3 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) tylko woéwczas, gdy w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,
potwierdzajacych m.in. fakt niezalegania z uiszczaniem podatkéw, optat, sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego Ilub gospodarczego odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu wezwania konsorcjum European Dynamics do
uzupetnienia dokumentéw z uwagi na koniecznosé¢ wykluczenia konsorcjum i odrzucenia
jego oferty z powodu potwierdzenia si¢ innych zarzutéw wobec tego wykonawcy.
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W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienia zarzut dotyczacy nie przedstawienia
dokumentu, z ktérego wynikatoby, jakie osoby sg uprawnione do reprezentowania spétki
prawa greckiego European Dynamics SA.

Izba ustalita, Ze na stronach 405-415 oferty konsorcjum European Dynamics znajduje
sie kopia Oficjalnego Dziennika Rzgdowego Republiki Greckiej nr 10217z 21 sierpnia 2009
roku, uwierzytelniona w dniu 23 listopada 2012 roku, zawierajgca ogtoszenie o rejestraciji
spétki European Dynamics SA. Zgodnie z powyzszym ogtoszeniem cztonkami zarzadu spétki
sq: C............ Vo N Voo, I = T , Do,

Izba uznata za zasadny zarzut zaoferowania razaco niskiej ceny przez wykonawce
Konsorcjum European Dynamics.
Na podstawie druku ZP-PN Izba ustalita, ze warto§¢ zaméwienia zostata ustalona na
kwote 29.128.048,78,15 zt.
W postepowaniu ztozono oferty zawierajgce nastepujace ceny:
1) SKG SA w Bielsku-Biatej — 17.218.845,00 zt
2) Konsorcjum firm: European Dynamics Luxembourg SA, European Dynamics SA w
Luksemburgu - 9.777.734,94 zt (brutto)
3) Pentacomp Systemy Informatyczne SA w Warszawie — 15.997.000,00 z
4) Asseco Poland SA w Rzeszowie— 21.402.000,00 zt
5) Sygnity SA w Warszawie — 15.499.230,00 zt
6) AMG.net SA w todzi — 12.999.665,76 zt
7) DahliaMatic Sp. z 0.0. w Warszawie — 8.648.402,65 zt
8) Infovide-Matrix SA w Warszawie — 10.534.402,65 zt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 grudnia 2012 roku wezwat konsorcjum European
Dynamics do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny.

Pismem z dnia 31 grudnia 2012 roku wykonawca konsorcjum European Dynamics ztozyt
wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz:

- posiada wieloletnie doswiadczenie i rozlegta wiedze w domenie celnej, nie tylko w
projektach IT,

- wykonywat dostawe w ciggu ostatnich 4 lat podobnych projektéw dla wielu administraciji
celnych w innych pahstwach cztonkowskich UE,

- posiada pakiet gotowych produktéw, zgodnych z wymaganiami organéw celnych w UE,
dostepnos¢ (opracowanych i bedacych w produkcji) gtéwnych czeséci aplikacji wymaganych
w specyfikacji przetargu w tytule,
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- regularnie $ledzi ewolucje w dziedzinie cet w UE i posiada gotowe zaawansowane
metody i linie produkcyjne do budowy aplikacji celnych.

Wykonawca podat, iz zaprojektowat, opracowat i sprzedaje od 2008 roku ECDP
(Dynamiczng Platforme Europejskich Stuzb Celnych). Posiada zatem gotowa,
zaawansowang i efektywng ze wzgledu na koszty skuteczng metodyke i linie produkcyjng
dedykowang do rozwoju aplikacji celnych. W dewelopmencie polskiej aplikacji importu
bedzie wykorzystana platforma ECDP, a to pozwala na znaczne zmniejszenie wymaganych
naktadow i kosztow.

Wykonawca stwierdzit ponadto, iz byt dostawca, a takze rozwijat grecki Zintegrowany
System Informacji Celnej oraz wspiera dunski system EMCS. Dysponuje zespotem
projektowym obejmujacym wysoko kwalifikowanych ekspertow. Wszyscy cztonkowie zespotu
brali udziat w podobnych projektach celnych. Pozwala to zminimalizowa¢ naktady zwigzane
ze zrozumieniem domeny biznesowej.

Wykonawca podkreslit, ze jego cena jest niska, poniewaz jego firma dokonata inwestyciji
technologicznych (Platforma ECDP) w ciggu ostatnich kilku lat, posiada doswiadczonych
ekspertéow, zaawansowang linie produkcyjng, nowoczesne narzedzia oraz wczesniejsze
doswiadczenie w realizacji podobnych projektéw celnych, oferuje istotne czesci wymaganych

aplikacji jako elementy ECDP w minimalnej cenie.

Izba wskazuje, iz materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp jest realne wystgpienie zaoferowania ceny razaco niskiej, a powyzsze
ponadto zostaje potwierdzone przez obligatoryjne wyjasnienia wykonawcy w tym
przedmiocie, ewentualnie wyjasnienia takie majg w ogdlnie nie zosta¢ ztozone (art. 90 ust.
3). Tudziez uzna¢ mozna, iz zamawiajacy bedzie zwolniony z petnego udowodnienia
wykonawcy, iz oferowana przezen cena jest razaco niska w przypadku gdy wystgpi
domniemanie faktyczne wystgpienia ceny tego typu, a wykonawca obali¢ takiego

domniemania nie zdota.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego cene do wartodci przedmiotu
zamoéwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Tym
samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zamdéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia bedzie
ceng odbiegajacy od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to

wykonac.
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Co do zasady fakt wystgpienia ceny razaco niskiej dla mozliwosci zastosowania
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykazac winien ten podmiot, ktory fakt wystgpienia ceny
razgco niskiej stwierdza i nah sie powotuje. Jednakze ciezar ostatecznego dowodu w
przedmiocie charakteru ceny w Swietle powotanych regulacji art. 90 ustawy moze ulec
odwréceniu. Dojs¢ do tego moze w przypadku powstania faktycznego domniemania
wystgpienia w danych okolicznosciach ceny razgco niskiej. Nawet wiec bez ostatecznego
udowodnienia poziomu cen rynkowych i wykazania w ten sposob realnych cen ofertowych,
bedzie mozliwe przyjecie wystgpienia ceny razgco niskiej w przypadku wystgpienia
okolicznoéci posrednio na nig wskazujacych, gdy jednoczednie wykonawca nie wykaze
okolicznosci przeciwnych lub wykaze okolicznosci, ktére pozwolity mu swojg cene obnizy¢

(np. okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp).

Zastrzec nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wiekszo$ci przypadkéw
uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajacych
sie wyceni¢ ustug. Dowodzenie wystgpienia ceny razgco niskiej w pierwszej kolejnosci winno
wiec polega¢ na wykazaniu zakresu wymaganych naktadéw materiatowych czy pracy, a
nastepnie ich rynkowych kosztow. W przypadku gdy powyzsze nie jest w petni mozliwe
nalezy powzig¢ i ustali¢ przynajmniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne

(np. w odniesieniu do zasadniczych, najbardziej kosztotwdrczych czesci zamowienia).

Odwotujacy sie dokonat kalkulacji czynnikdw majacych wptyw na cene oferty konsorcjum
European Dynamics. Stwierdzit, iz pomniejszajgc cene o wartosci zawarte w formularzu

ofertowym:
- cena tgczna za ustuge (netto): 508.674,00 zt
- cena taczna za ustuge szkolenia (netto) 97.806,00 zt
- faczna cena za ustuge rozwoju (netto) 4.375.000,00 z

otrzymujemy kwote 3.650.514,54 zt (brutto), w ramach ktérej zrealizowane powinny byé
Swiadczenia wyspecyfikowane w siwz. Odwotujacy sie podniést, iz minimalna cena
oprogramowania COTS (wraz z jego utrzymaniem w okresie trwania ustugi utrzymania),
spetniajacego warunki wyspecyfikowane w siwz to ok. 1.500.000 zt brutto. Pomniejszajac z
kolei kwote 3.650.514,54 zt (brutto) o przyjety koszt licencji COTS uzyskujemy kwote
2.150.514,54 zt (brutto), ktdéra dotyczy czystego rozwoju oprogramowania. W ocenie
odwotujgcego sie nie jest mozliwe zrealizowanie w ramach tej kwoty wymagan i produktow

wyspecyfikowanych w siwz.
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Poréwnujac ceny zaoferowane przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu,
a takze majagc na wzgledzie argumentacje odwotujgcego sie w niniejszej sprawie powstato
domniemanie faktyczne, iz zaoferowana przez konsorcjum European Dynamics moze byé
ceng razaca niskg. W tej sytuacji to na konsorcjum spoczywat obowigzek udowodnienia, ze

zarzut ten jest bezpodstawny.

Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum European Dynamics Izba
stwierdzita, iz wyjasnienia te sg zbyt ogdlne, by uznaé je za wystarczajagce do uznania, ze
wykonawca ten nie zaoferowat razaco niskiej ceny. Wykonawca wskazat kilka okolicznosci,
ktére w jego ocenie wptywajg na obnizenie ceny, ale nie wykazat sposobu tego wptywu, nie
podat realnych wartosci obnizajgcych cene. Tymczasem dla wyjadnienia elementéw ceny

majacych wptyw na jej wysokosc istotne sg wtasnie konkretne wartosci i ich wptyw na cene.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W dyspozyciji
tegoz przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ziozyt wyjasnienia, ale
wyjasnienia te sg zbyt ogolnikowe, by oceni¢, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska.
Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich
wyjasdnien, ktore w sposob nie budzacy watpliwosci pozwalaja na ocene oferty pod
wzgledem zaoferowania razgco niskiej ceny. Zdaniem Izby wyjasnienia przystepujacego
konsorcjum nie obality domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny, a zatem Izba

nakazafa odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Izba nie uznata za zasadny zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego

sie.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z pkt 2 rozdziat XVI siwz wybér najkorzystniejszej oferty
miat zosta¢ dokonany na podstawie uzyskanej oceny w oparciu o kryterium ceny oferty.
Ocenie podlega cena catkowita oferty (w ztotych brutto). Cena catkowita oferty podana na
Formularzu Ofertowym, musi stanowi¢ sume poszczegodlnych sktadnikéw wyszczegélnionych
w dokumencie "Szczegdétowy harmonogram zadan i specyfikacja ceny oferty", sporzadzonym
zgodnie z szablonem oraz wymaganiami przedstawionymi w Zataczniku C do SIWZ (pkt 1
rozdziat VI SIWZ). Szczegdétowy harmonogram zadan i specyfikacja ceny oferty stanowit dla
odwotujacego zasadnicze narzedzie stuzace do skalkulowania "Ceny catkowitej" oferty.
Tymczasem, zgodnie z =zaleceniem zamawiajacego (pkt 2 rozdziat XI SIWZ) do
przygotowania oferty nalezato uzy¢é Formularza Ofertowego, ktérego wzér stanowi Zatacznik
B do SIWZ. Zgodnie z wzorcem oprocz "Ceny catkowitej oferty" w formularzu nalezato poda¢
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tylko niektore jej sktadniki, tj. "Cene taczng za Ustuge Utrzymania", "Cene taczng za Ustuge
Szkolenia" oraz "Cene jednego osobodnia" i "Cene faczng za Ustuge Rozwoju (cena jednego
osobodnia x 3500 osobodni)". Zgodnie z pkt 3 rozdziat VI SIWZ cena za 1 osobodzien (ti. za
wykonywanie pracy przez 1 osobe przez osiem godzin) realizowania Ustugi Rozwoju (§ 4
Wzoru Umowy), nie moze by¢ nizsza niz 1250 zt.

W Formularzu ofertowym odwotujgcego sie "Cena catkowita" wynosi 12.999.665,76
zt, "Cena tagczna za Ustuge Utrzymania" wynosi 1.682.906,84 zt, "Cena tgczna za Ustuge
Szkolenia" wynosi 61.500,00 zt, za$ "Cena jednego osobodnia" 1.250,00 zt, "Ceny tacznej za
Ustuge Rozwoju".:1.250.000.00 zt (1.250,00 zt x 1000 osobodni). /

Odwotujacy sie w tym samym Formularzu Ofertowym ziozyt oswiadczenie, iz
.Zobowigzuje sie do zawarcia Umowy na warunkach okreslonych we Wzorze Umowy
stanowigcym Zatgcznik F do SIWZ." Jednym z podstawowych warunkéw okreslonych we
Wzorze Umowy jest to, iz ,Wykonawca zobowigzany jest do swiadczenia Ustugi Rozwoju
Systemu w limicie nieprzekraczajgcym 3500 osobodni".

Ponadto Wykonawca, w swej ofercie na stronach od 45 do 65 zatgczyt ,Szczegdtowy
harmonogram zadanh i specyfikacja ceny oferty" przedstawiajgc tym samym liste zadan, ktére
zobowigzuje sie wykona¢ w ramach Ceny catkowitej oferty wskazanej w Formularzu
Ofertowym. W pozycji 157 ww. harmonogramu wymieniona jest wprost wartos¢ 3500
osobodni jako jeden z czynnikéw okreslajacych finalng cene za Ustuge Rozwoju.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego sie, iz niezgodnosc¢ ilosci osobodni jest
omytka, ktérg mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W mysl wzmiankowanego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie omytki (inne niz
oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe), polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$
przypadkéw odrzucania ofert z powodu bftahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., mieszczacych sie w
pojeciu omyiki.

W rozpoznawanym przypadku istota zagadnienia sprowadza sie do "pojmowania i
wykfadni" przepiséw art. 87 ust. 2 pkt 3.. Nalezy przy tym pamietac, ze w kazdym przypadku,
w ktérym ustawodawca w danej normie prawnej uzywa tzw. klauzuli ogdinej lub zwrotu
niedookreslonego bedzie pojawiat sie problem "pojmowania i wykladni zapisu ustawy".
Stwierdzi¢ nalezy, ze stosowanie wskazanej regulacji winno charakteryzowaé sie daleko
posunietg ostroznoscia, i w zadnej mierze nie powinna regulacja ta stanowi¢ podstawy do
tamania bgdz omijania zasad regulujgcych rozstrzygniecie zaméwienia publicznego. Jak

stwierdzit Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 roku (sygn. akt XlI
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Ga 102/09) nie ulega kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi byé dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego

zamowienia.

Izba nie zgadza sie z odwotujgcym sie, iz obowigzkiem zamawiajgcego byto
poprawienie zgtoszonej omyiki poprzez korekte ilosci dni przedstawionych w formularzu
ofertowym z 1000 na 3500. Nalezy zauwazy¢, ze przy uwzglednieniu prawidtowej wartosci
ceny jednego osobodnia, tj. 1250,00 zt zamawiajgcy winien byt poprawi¢ taczng cene za
ustuge rozwoju (cena jednego osobodnia x 3500 osobodni) z kwoty 1.250.000 zt na
4.375.000,00 zt.

Nalezy zwazy¢, iz cena za ustuge rozwoju miata by¢ wskazana przez wykonawcow w
formularzu ofertowym, obok innych elementéw cenotwérczych, takich jak: cena fgczna za
ustuge utrzymania i cena taczna za ustuge szkolenia. Zamawiajgcy dokonujac ewentualnej
poprawy ceny za ustuge rozwoju nie mogt mie¢ wiedzy, czy i w jaki sposob poprawa ta
wptynie na cene catkowitg oferty. Z kolei zlozenie w tym zakresie wyjasnien przez
odwotujgcego sie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowitoby nieuprawnione negocjacje
dotyczace ziozonej oferty. Tymczasem elementem istotnym w procesie dokonywania
poprawy omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest to, iz zamawiajacy ma
mozliwos¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie zamieszczone sg informacje,
ktére umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz wprowadzania do
tresci oferty informacji z zewnatrz. Tak wiec zamawiajgcy, poprawiajac oferte, moze

wykorzystywac jedynie informacje w niej zamieszczone.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego zaoferowania razgco niskiej ceny przez

wykonawce Infovide-Matrix.

Odwotujacy sie podnidst, iz catkowita cena oferty Infovide-Matrix wynosi

10.534.402,65 zt (brutto). Pomniejszajac cene o wartosci zawarte w Formularzu Ofertowym:
- cena tagczna za ustuge — 2.182.967,10 zt
- cena tgczna za ustuge szkolenia — 13.776,00 zt
- fgczna cena za ustuge rozwoju 4.375.000,00 zt.

otrzymujemy kwote 3.962.659,55 zt (brutto), w ramach ktérej zrealizowane powinny by¢

Swiadczenia wyspecyfikowane w siwz. W ocenie odwotujacego sie minimalna cena
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oprogramowania COTS (wraz z jego utrzymaniem) to okoto 1.500.000,00 zt (brutto).
Pomniejszajac kwote 3.962.659,55 zt o przyjety koszt licencji COTS uzyskujemy kwote
2.462.659,55 zt (brutto), ktéra dotyczy czystego rozwoju oprogramowania. Zdaniem

odwotujgcego sie realizacja zamowienia za takg cene nie jest mozliwa.

Izba ustalita, ze zamawiajacy pismem z dnia 21 grudnia 2012 roku zwrécit sie do

wykonawcy Infovide - Matrix o ztozenie wyjasnien dotyczacych wysokosci ceny.

Pismem z dnia 3 stycznia 2013 roku wykonawca udzielit stosownych wyjasnien.

Wyjasnienia wykonawcy objete zostaly tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba ocenita ztoZzona i wyjasnienia i skonstatowata, ze zlozone przez wykonawcg
Inforvide-Matrix wyjasnienia dowodzg, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska.
Wykonawca podat szereg wartosci, w tym wartos¢ licencji, stawke za dzien pracy ekspertow,
ktérzy beda brali udziat w przedsiewzieciu oraz wysokos¢ przewidywanego zysku. Wskazat
réwniez na rozwigzania, ktére zamierza zastosowac przy realizacji zamowienia. Zdaniem
Izby wyjasnienia te sg wystarczajgce dla uznania, ze zarzut razgco niskiej ceny nie jest

uzasadniony.

Wykonawca, sktadajac wyjasnienia odnoszace sie do ceny oferty, powinien wskazac
nie tylko to, co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny, ale rowniez w jakim stopniu dzieki
wskazanym czynnikom cena zostata obnizona. Wielko$¢ redukcji ceny moze bowiem
wynikaé wytgcznie z czynnikow, ktére zostang przez niego przedstawione. Oceniajac
wyjasnienia, zamawiajgcy zobowigzany wzigé pod uwage zarowno wszystkie czynniki
wymienione w art. 90 ust. 2 (oszczedno$¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnosé¢ projektu wykonawcy, wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw), ale réwniez inne czynniki, na ktére wskaze wykonawca, a

ktére bez zaktécania uczciwej konkurencji wptynety na wysoko$¢ ceny w ztozonej ofercie.

Wskazujgc na powyzsze Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego
naruszenia przepiséw podniesionych przez odwotujgcego sie, w szczegoélnosci art. 90 i art.

89 ust. 1 pkt ustawy Pzp.
KIO 169/13

Izba uwzglednita zarzut dotyczacy przedstawienia przez konsorcjum European
Dynamics wadliwego =zaswiadczenia o niezaleganiu z naleznosciami dla sektora

publicznego.
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Izba ustalita, ze na str. 295-296 oferty znajduje sie dokument wystawiony przez
Ministerstwa Finanséw Republiki Greckiej, z ktérego wynika, ze wykonawca European
Dynamics SA nie zalega w odniesieniu do naleznosci dla sektora publicznego. Dokument
zostat sporzadzony w jezyku greckim i zlozony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W
wersji polskiej dokument opatrzony jest datg ,dziewiagty listopada tysigac dziewiecéset

dwanascie”.

Powyzsze, co do zasady, powinno zosta¢ wyjasnione przez wykonawce. Jednakze z
uwagi na fakt nakazania zamawiajgcemu wykluczenia konsorcjum European Dynamics z

postepowania nakazanie wezwania do ztozenia wyjasnien nie znajduje podstaw.

Izba uznala za zasadny zarzut zwigzany 2z nieumocowaniem petnomocnika

konsorcjum L............ B.ooooriinnil. w dacie podpisywania oswiadczen i dokumentow.

Izba ustalita, ze na stronie 392 oferty konsorcjum European Dynamics znajduje sie
petnomocnictwo udzielone przez czionkéw konsorcjum Panu L............. B..ooootl . do
reprezentowania konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego. Petnomocnictwo zostato udzielone w dniu 29 listopada 2012 roku.

Na stronie 27 oferty znajduje sie oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Os$wiadczenie

zostato podpisane przez PanaL.......... B....oool. i opatrzone datg 28 listopada 2012 roku.

Izba uznata, 2e Pan L............ = S podpisat wskazane o$wiadczenie w
imieniu konsorcjum, nie bedac do tego umocowanym. Jednakowoz — z uwagi na nakazanie
zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy konsorcjum European Dynamics z postepowania —
bark byto podstaw do nakazania zamawiajgcemu wezwania do uzupetnienia wadliwych

dokumentow.

Izba uwzglednita zarzut zaoferowania przez konsorcjum European Dynamics razgco
niskiej ceny. Argumentacja lzby odnosnie tego zarzutu wskazana zostata w czeSci
uzasadnienia odnoszacej sie do tozsamego zarzutu podniesionego przez wykonawce
AMG.net.

Izba uznata za zasadny zarzut wadliwego ustanowienia wadium przez konsorcjum

European Dynamics.

Izba ustalita, ze na stronie 388-390 oferty European Dynamics znajduje sie gwarancja

wadialna wystawiona przez GENIKI Bank. Z tresci gwarancji nie wynika, ze Bank wyptaci
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zamawiajgcemu kwote wadium w sytuacji,. Gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o

ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozy wymaganych petnomocnictw.

W zakresie tego zarzutu Izba podtrzymuje argumentacje wskazang w czesci
uzasadnienia zwigzanego z rozpoznaniem zarzutu dotyczgcego wadliwego wadium,

podniesionego przez wykonawce Infovide-Matrix.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego nieuwzglednienia przez konsorcjum

European Dynamics podatku VAT w cenie oferty.

Izba swoje rozstrzygniecie w tym =zakresie oparta na stanowisku Ministerstwa
Finansow Departamentu Podatku od Towardéw i Ustug, zawartego w piSmie z dnia 25

stycznia 2013 roku, ztozonego przez zamawiajgcego jako dowdd w postepowaniu.

Z pisma wynika, iz konsorcjum firm, ktére zostato wybrane w procedurze
przetargowej ma swojg siedzibe w Luksemburgu i brak jest jakichkolwiek informacji, by
posiadato ono w Polsce state miejsce prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, ktore
uczestniczytoby w Swiadczeniu ustug objetych procedurg przetargowag. Majac powyzsze na
uwadze, faktura, ktora zostanie wystawiona przez ww. konsorcjum nie powinna zawierac
kwoty podatku VAT, natomiast powinna zawiera¢ informacje, ze podatek rozlicza nabywca.
Ministerstwa Finansow zostato zidentyfikowane dla celow dokonywania transakcji
wewnatrzwspolnotowych (posiada wazny numer VAT UE) i zobowigzane jest, w przypadku
ustug, do ktérych ma zastosowanie zasada ogdlna (art. 28b ww. ustawy z dnia 11 marca
2004 roku o podatku od towarow i ustug), rozliczy¢ podatek VAT wedtug stawki
obowigzujacej w kraju dla danego rodzaju ustug ( w tym przypadku wg stawki 23%, gdyz

chodzi o ustugi informatyczne).

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
niewykazanie spetniania wymagan z rozdziatu VIII pkt 2 ppkt 3a i 3b oraz rozdziatu IX pkt 6 i
7 oraz innych wymagan wskazanych w tresci uzasadnienia, wzglednie naruszenia art. 26

ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby trudno w tej sytuacji méwi¢ w ogdle o podniesieniu zarzutu przez
odwotujgcego sie. Odwotujacy sie ograniczyt sie tylko do przytoczenia wskazanych
warunkow i stwierdzenia, ze konsorcjum European Dynamics w zadnej pozycji wykazu
wdrozen nie przedstawito informacji z wykonanych nalezycie ustug, spetniajacych
szczegotowe i specyficzne wymagania okreslone w siwz w rozdziale VIII pkt 2 ppkt 3a oraz
3b.
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Odwotujacy sie nie wskazat, dlaczego - w jego ocenie — wykazane ustugi nie
spetniajg postawionego warunku. Szczegdtowe informacje przedstawit dopiero na rozprawie,
jednak w ocenie Izby stanowito to nieuprawnione rozszerzenie zarzutu. Stad tez lzba nie
zajmowata sie analizowaniem danych przekazanych przez odwotujgcego sie na rozprawie i

zarzut oddalita, jako wadliwy formalnie.

Izba nie uwzglednita zarzutu zwigzanego z brakiem wymaganego doswiadczenia w
zakresie doswiadczenia w realizacji systemow o zasiegu ogoélnokrajowym. W tym zakresie
Izba podtrzymuje argumentacje przedstawiong w czesci uzasadnienia odnoszacego sie do

tozsamego zarzutu podniesionego przez wykonawce Infovide-Matrix.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz,
polegajacej na ztozeniu przez wykonawce European Dynamics oferty wedlug specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia z dnia 6 listopada 2012 roku, bez uwzglednienia modyfikacji
Zz poOzniejszego okresu. Izba wyraza przekonanie, iz odwotujacy sie, jako profesjonalny
uczestnik obrotu, powinien mie¢ swiadomos¢ tego, iz tego rodzaju niezgodnos¢ ocenia sie

na podstawie tresci oferty, a nie ztozonego oswiadczenia.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego niejednoznacznosci oswiadczenia
zawartego w ofercie European Dynamics w zakresie wymogu podwykonawstwa, wzglednie
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty i jej zmiane w zakresie oswiadczenia co do zakresu
podwykonawstwa. Odwotujgcy sie nie wskazat, na czym miataby polega¢ rzeczona

niejednoznacznosc¢, a zatem zarzut nalezato oddali¢ jako wadliwy formalnie.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego podpisania wyjasnieh z dnia 9 stycznia
2013 roku przez Pana D............ M.............

Izba ustalita, ze na stronie 10 oferty konsorcjum European Dynamics znajduje sie
informacja, iz dla celéw niniejszego postepowania osobg nominowang po stronie wykonawcy
w okresie przetargowym jest D............ M............. Pismo zostato podpisane przez osoby
umocowane do reprezentacji konsorcjum, a zatem lIzba uznata, iz Pan D.......... M...........

jest uprawniony do udzielania wyjasnien w imieniu konsorcjum.

Izba nie uwzglednita zarzutu dot. wadliwosci petnomocnictwa dla Pana L...........
B..ooooii w zakresie nie spetniania ustawowych wymagan, w tym podstawy dla udzielenia
petnomocnictwa, tj. art. 23 ustawy Pzp. Odwotujacy sie nie wskazat, na czym owa wadliwos¢

miataby polegaé, dlatego tez zarzut nalezato oddali¢ jako wadliwy formalnie.
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Izba nie uwzglednita zarzutu dot. informacji z odpowiednikéw KRK dla zarzgdu spotki

European Dynamics Luxembourg SA oraz European Dynamics SA.

Izba ustalita, ze w ofercie na stronach 321-333 znajdujg sie dokumenty stanowigce
odpowiedniki polskiego KRK dla wszystkich cztonkéw Zarzadu Spétki European Dynamics

SA. Izba w tym zakresie uznata zarzut za niezrozumiaty.

Ponadto Izba nie dopatrzyla sie nieprawidiowosci w tym, iz cztonkowie zarzadu
European Dynamics Luxembourg SA ztozyli dokumenty stanowigce odpowiedniki polskiego
KRK z greckiego wymiaru sprawiedliwosci. Z odpisu z rejestru spoétki znajdujgcego sie na str.
397-399 oferty wynika, iz miejscem zamieszkania czionkéw zarzadu spoiki jest Grecja, a

zatem zitozenie greckich dokumentow nalezy uznac za wtasciwe.

W zakresie oferty ztozonej przez wykonawce Infovide-Matrix lzba nie uwzglednita
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez utrudnianie dostepu do rynku w
zwigzku ze sprzedazg ustug ponizej kosztéw ich zakupu, wzglednie ponizej kosztow ich
wytworzenia, co wyczerpuje znamiona czynu okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako
dziatalnie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, wzglednie zaniechanie wyjasnien w

tym zakresie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze wskazanym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz

ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Izba zwraca uwage, ze przedmiotem nabywanym przez zamawiajgcego w ramach
niniejszego postepowania nie jest ustuga szkolenia, a zatem nie mozna twierdzi¢, iz
wykonawca Infovide-Matrix sprzedaje zamawiajgcemu takg ustuge. Tym samym nie zostata
spetniona podstawowa przestanka zawarta w art. 15 ust. 1 pkt 1 wskazanej ustawy. Ustuga
szkolenia zawiera sie co prawda w przedmiocie zamoéwienia, niemniej jednak nie jako

osobny przedmiot, ale czes¢ znacznie wiekszej catosci.

Ponadto odwotujacy sie opart uzasadnienie zarzutu na konkretnych produktach na
podstawie posiadanych ofert. Nie uwzglednit w swojej kalkulacji tego, ze w zakresie szkolen
autoryzowanych COTS zamawiajgcy wskazat, ze ma to by¢ konkretna ilos¢ dni lub liczba

godzin wskazana przez producenta, ktéra moze rézni¢c sie od tej, podanej przez
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zamawiajgcego. Ponadto niektére ze szkolen nie muszg byC przeprowadzane, jezeli

systemem operacyjnym bedzie Windows lub AlX.

Odwotujacy sie ztozyt do akt sprawy oferte Infovide-Matrix w postaci wydruku ze
strony internetowej, z ktorej wynika, iz wykonawca ten oferuje szkolenia JBoss za cene
9.100 PLN + VAT, zaznaczajgc przy tym, ze tego rodzaju szkolenie to tylko jeden rodzaj
szkolenia wchodzacego w zakres wszystkich szkolen w przedmiotowym postepowaniu. Izba
wskazuje na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 10 stycznia 2008 r., sygn.. akt |
ACa 231/07, Apel.-W-wa 2008, nr 4, poz. 32, iz z zadnego przepisu prawa nie wynika
obowigzek przedsiebiorcy do sprzedawania takich samych towaréw wszystkim swoim
klientom po tej samej cenie. Przystugujaca przedsiebiorcy swoboda ustalania cen obejmuje
takze prawo do obnizania ceny swoich towaréw z korzyscig dla poszczegdinych odbiorcéw
czy ich grup (...) Niewatpliwie nie jest dyskryminacjg zréznicowane traktowanie klientow
majace uzasadnienie ekonomiczne, jezeli oparte jest na kryteriach jednolitych dla wszystkich

kontrahentow na danym szczeblu obrotu towarowego".

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia dokumentow
niebedacych tajemnica, w tym wyjasnien dotyczacych podstaw utajnienia oraz wyjasnien w

zakresie razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,

catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie
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zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomosc¢) "nie ujawniona
do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla
pewnych kot odbiorcéw, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie

tajemnica.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podijecia
dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy - Scislej mowigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie zwrotu "niezbednosc¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post.
Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze
prawdopodobiehAstwo, Zze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam
przedsiebiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajacych do zachowania danych
informacji w poufnosci, nie mozna mowic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca Infovide-Matrix wyjasnit, iz w odniesieniu do informacji objetych klauzulg
.lajemnica przedsiebiorstwa” podjete zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci tych informacji. Wyjasnienia zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W ocenie
Izby ztoZzone wyjasnienia sg wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujacy sie na rozprawie cofngt zarzut dotyczacy zaniechania — w stosunku do
jego oferty — przeprowadzenia wyjasnien w zakresie zasadnosci objecia tajemnicg

przedsiebiorstwa.
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Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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