Sygn. akt: KIO 721/15
Sygn. akt: KIO 741/15
WYROK
z dnia 27 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Renata Tubisz
Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 10 kwietnia 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoOwienia Konsorcjum Firm: 1) Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z o.0. (Lider); 2) Comp S.A. (Partner) z adresem dla siedziby
lidera: ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (sygn. akt: KIO 721/15)

B. w dniu 10 kwietnia 2015 r. przez wykonawce Krypton Polska Sp. z o.0,,
al. Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa (sygn. akt: KIO 741/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Komende Giéwna Policiji,
ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Krypton Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
721/15 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp.
Z 0.0. (Lider); 2) Comp S.A. (Partner) z adresem dla siedziby lidera: ul. Jutrzenki
116, 02-230 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor
Sp. z 0.0., ul. Morska 85, 81-225 Gdynia zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 741/15 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1A. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15, nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia Krypton Polska Sp. z o0.0. do
udziatu w aukcji elektronicznej z dnia 31 marca 2015 r. (przestane 1 kwietnia 2015 r.),
nakazuje Zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty Krypton
Polska Sp. z 0.0., w ramach ktorej nakazuje ujawnienie zastrzezonej czesci wyjasnien
Krypton Polska Sp. z 0.0. z 13 marca 2015 r., tj. ztozonej kalkulacji ceny oferty
w zakresie wskazanym w odwotaniu oraz na rozprawie przez Odwotujgcego w sprawie
o sygn. akt: KIO 721/15, czyli wylacznie w zakresie opisu poszczegdlnych pozyciji
kosztowych, nakazuje rowniez Zamawiajagcemu wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90
ust.1 Pzp Krypton Polska Sp. z 0.0. w zakresie przedstawionej pierwotnie kalkulaciji
ceny oferty przy wyjasnieniach z 13 marca 2015 r. W zakresie pozostalych zarzutow
oddala odwotanie;

1B. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 741/15;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Komende Gtéwng Policiji,
ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa i Krypton Polska Sp. z o.0., al. Jerozolimskie
131, 02-304 Warszawa i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.o. (Lider); 2) Comp S.A.
(Partner) z adresem dla siedziby lidera: ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa
i Krypton Polska Sp. z o.0., al. Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa tytutem
wpisu od odwotan,

2.2 zasagdza zaptate kwoty w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szes$éset ztotych zero groszy) przez Skarb Panstwa — Komende Gtéwna Policiji,
ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa na rzecz Konsorcjum Firm: 1) Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.o. (Lider); 2) Comp S.A. (Partner)
z adresem dla siedziby lidera: ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa kt6ra to
kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu
kosztow wpisu wliczonego w poczet kosztéw postepowania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 721/15
Sygn. akt: KIO 741/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Rozbudowa sieci szyfrowej poprzez dostawe i konfiguracje urzgdzen
kryptograficznych wraz z odpowiednig infrastrukturg centrum zarzgdzania”, znak:
3/BLil/15/MP, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2015/S 016-024339 z dnia 23.01.2015 r. przez
Komende Gtéwng Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa zwang dalej:
LZamawiajgcym’.

W dniu 01.04.2015 r. (faxem) Zamawiajacy przestat zaproszenie do udziatu

w__aukcji elektronicznej oraz informacje o przyznaje punktacji w przedmiotowym

postepowaniu nastepujacym Wykonawcom: A) Konsorcjum Firm: 1) Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. (Lider); 2) Comp S.A. (Partner) z adresem dla siedziby lidera:
ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Enigma-Comp” albo

,Odwotujgcym o sygn. akt: KIO 721/15” albo ,Przystepujacym w sprawie o sygn. akt: KIO

741/15”; B) Krypton Polska Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa zwana dalej:
«Krypton Polska Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 741/15” albo

Przystepujacym w_sprawie o sygn. akt: KIO 721/15" C) Przedsiebiorstwo Badawczo

Produkcyjne Enamor Sp. z 0.0. Sp. z 0.0., ul. Morska 85, 81-225 Gdynia zwane dalej:
~Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z o.0.” albo ,Przystepujgcym

w_sprawie 0 sygn. akt: KIO 741/15" D) Konsorcjum Firm: 1) Koncept Sp. z o.0. (Lider);

2) Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o0.0. (Partner) z adresem dla siedziby lidera:
ul, Wodniakéw 19, 03-992 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Koncept-ZSK” albo

,Przystepujacym w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15 oraz w _sprawie o sygn. akt: KIO
741/15”




Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15 — Konsorcjum Enigma-Comp:

W dniu 10.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Enigma-

Comp wniosto odwotanie na czynnos¢ z 01.04.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 09.04.2015 r. (faxem i e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1.

1.

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

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

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

art. 8 ust 1-3 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK poprzez zaniechanie
ujawnienia catosci oferty oraz wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Krypton
Polska Sp. z 0.0., mimo iz zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa i wykonawca nie wykazat zasadnosci dokonanego
zastrzezenia;

art. 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK poprzez
sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami dziatania Krypton Polska Sp. z o.0.
i Zamawiajgcego, naruszajace interes Odwotujacego;

art. 7 ust 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na
dopuszczenie Krypton Polska Sp. z 0.0. do udzialu w aukcji elektronicznej, mimo
zgtoszenia udziatu w postepowaniu po wyznaczonym terminie, jak réwniez w zwigzku
z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
ujawnienia zastrzezonych czesci oferty Krypton Polska Sp. z 0.0., tj.: opis oferowanego

rozwigzania oraz kalkulacji zatgczonej do wyjasnien z dnia 13.03.2015 r. w zakresie, w jakim

nie spetnia przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci w zakresie

opisu pozycji kosztowych;



2.  uniewaznienia czynnosci zaproszenia Krypton Polska Sp. z 0.0. do udziatu w aukciji
elektronicznej;

3.  odrzucenia oferty Krypton Polska Sp. z 0.0.;

4.  przeprowadzenia aukcji bez udziatu Krypton Polska Sp. z 0.0.;

ewentualnie, w przypadku przeprowadzenia przez Zamawiajgcego aukcji przed
rozstrzygnieciem postepowania odwotawczego:

5.  nakazanie uniewaznienia aukcji przeprowadzonej z udziatem Krypton Polska Sp. z o.0.
i jej powtorzenia bez udziatu tego Wykonawcy.

Odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencii.

a) Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow Pzp w brzmieniu po
nowelizacji wprowadzonej ustawg o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
z dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Aktualne brzmienie art. 90 Pzp,
wigze sie z powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy
wezwanego do wyjasnien razaco niskiej ceny, ktérego ciezar obalenia spoczywa na
wykonawcy wezwanym do udzielenia wyjasnien. Przy czym, okolicznos¢
przeprowadzania aukcji elektronicznej nie wytagcza obowigzku skierowania do
wykonawcy, ktérego oferta spetnia przestanki okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp, wezwania
do wyjasnienia ceny oferty przed jej przeprowadzeniem. Znajduje to potwierdzenie
m.in. w wyroku KIO z 24.06.2011 r., KIO 1210/11, KIO 1225/11, KIO 2110/11, KIO
2125/11.

b) W przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zobowigzany byt
do wezwania wykonawcy Krypton Polska Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien razaco
niskiej ceny, gdyz cena ztozonej oferty byta istotnie nizsza niz warto§¢ zamowienia
i Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert. R6znica tych wartosci znacznie
przekroczyta 30%. W takiej sytuacji, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien.

c) Na Krypton Polska Sp. z 0.0. spoczywato zatem wykazanie, iz zaoferowana cena ma
charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktore nalezy ponie$¢ na
zrealizowanie przedmiotu zamdéwienia oraz, iz zachodzg po stronie tego Wykonawcy
obiektywne czynniki, ktére umozliwity tak istotne, w stosunku do poziomu rynkowego,
zanizenie ceny oferty. Wykonawca powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne
i wyczerpujace, wraz z dotgczeniem dowoddw na potwierdzenie podnoszonych
twierdzen i wskazywanych wartosci.

d)  Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien,
tj. z uwzglednieniem zgodnosci oferty z przedmiotem zaméwienia oraz koniecznosci
wykazania przez Wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne,
a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcédw ubiegajagcych sie
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o tego rodzaju zamowienia o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasnienia powinny
byly wykaza¢ brak domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny.
Zwazywszy na szczegOlny charakter przedmiotu zaméwienia oraz praktyke zaméwien
publicznych (por. np. potwierdzone ostatnio wyrokiem Sgdu Okregowego orzeczenie
KIO z 7.11.2014 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2185/14), wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszgce sie do konkretnych okolicznosci ztozonej
oferty, a takze zawiera¢ kalkulacje kosztéw z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka
i godziwego zysku oraz wskazaniem konkretnych elementow majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Czynniki obnizajace koszty powinny mieé charakter
obiektywny i nie by¢ wspdlne dla pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, ktorzy zaoferowali ceny bardziej zblizone do poziomu rynkowego. Nie
wystarczajace przy tym jest jedynie ogélnikowe stwierdzenie, iz dany czynnik obniza
koszty, ale konieczne jest, co najmniej wskazanie, w jakim stopniu lub o jakg warto$¢
zostajg zmniejszone obiektywne koszty wykonawcy, i jakie przetozenie znajduje to na
zaoferowang w postepowaniu cene. Powyzsze stanowisko potwierdza liczne
orzecznictwo sadow okregowych rozpatrujgcych skargi na wyroki KIO (wyrok SO
w Rzeszowie sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok SO Warszawa-Praga sygn. akt: IV Ca
1299/09, wyrok SO w Katowicach sygn. akt: XIX 179/13). Nie jest wystarczajgce
zlozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysokos¢ ponoszonych kosztow, bez
udowodnienia prawidtowosci ich ujecia stosownymi, dotgczonymi do wyjasnien
dowodami. Ponadto, Wykonawca wskazujgc elementy oferty majgce wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia, musi wskazaé¢ réwniez, w jakim
stopniu specyficzne dotyczace go okolicznosci wptynety na obnizenie ceny oferty, az
do poziomu wskazanego w ofercie.

e) Wyjasnienia ztozone przez Krypton Polska Sp. z 0.0. w dniu 13.03.2015 r.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie spetniajg wyzej wymienionych
wymagan, w zwigzku z czym, nalezy uznac, iz Wykonawca ten nie wykazat skutecznie,
iz jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Przedstawione przez Krypton Polska Sp.
okolicznosci i elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢ ceny w zaden sposob nie
dowodzg mozliwosci jej obnizenia do poziomu zawartego w ofercie i nie wykazujg jej
realnego charakteru. Wyjasnienia ztozone przez Krypton Polska Sp. z 0.0. nie tylko nie
dowodzg realnosci zaoferowanej ceny, ale wskazujg na to, iz wykonawca ten nie
uwzglednit w nalezytej wysokosci wszystkich niezbednych do poniesienia kosztéw
realizacji zamoéwienia. Przyktadowo, wskazat, iz:

Powotywanie sie na strategie biznesowg spotki oraz dgzenie do obnizenia kosztow

w celu uzyskania zamowienia w zaden sposob nie dowodzi rzetelnosci zaoferowanej ceny -

jest to okolicznos¢ wspdlna wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w tym postepowaniu,
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jak réwniez w jakimkolwiek innym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto, nie
dowodzi ona, iz cena jest adekwatna do przedmiotu zaméwienia.

Powotujac sie na okolicznosci zwigzane z przygotowaniami do ziozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu, jak rowniez na odbywajgce sie najwyrazniej poza
procedurg postepowania o udzielenie zaméwienia negocjacje i wymiane informacji
z Zamawiajgcym w zakresie przewidywanego budzetu na sfinansowanie zamoéwienia,
Krypton Polska Sp. z 0.0. stara sie uzasadni¢, dlaczego zaoferowat wskazang cene,
jednakze w zaden sposOb nie dowodzi, iz cena ta ma charakter rynkowy i realny,
zapewniajgcy pokrycie kosztéw realizacji zamowienia.

Skala zamowienia jest czynnikiem ksztattujgcym w takim samym stopniu cene
kazdego z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Podobnie, jak dazenie do
optymalizacji kosztéw, czy tez spetnienia wymagahn Zamawiajgcego przy jednoczesnym
uwzglednieniu jego mozliwosci finansowych - ogélne stwierdzenia tego typu, stanowigce
jedynie deklaracje Wykonawcy nie =zastugujg na uznanie za faktyczne czynniki
uzasadniajgce poziom ceny zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp.

Krypton Polska Sp. z 0.0. w pkt 3b wyjasnien powotuje sie na wysokg jakosc
i niezawodnos¢ urzadzen skutkujgcg oszczednosciami w kosztach gwarancji i serwisu,
jednakze nie wskazuje, jakiej wielkosci sg to oszczednosci, w zwigzku z kosztem produkciji
urzgdzen i jak przektadajg sie na poziom ceny. Ponadto, jak wskazuje Krypton Polska Sp.
z 0.0. w pkt 2 wyjasnien, zaoferowane urzadzenie jest nowe i stworzone specjalnie na
potrzeby tego zamoéwienia, a zatem nie jest wiarygodne powotywanie sie na ich
dotychczasowg niezawodnosé. Krypton Polska Sp. z 0.0. nie przedstawit zadnych dowoddw
fta okoliczno$é, iz jakos¢ i niezawodnos¢ oferowanych przez niego urzadzen jest wyzsza niz
innych urzadzen dostepnych na rynku oraz nie wykazat, ze w ogoéle okolicznosci ta
zachodzi.

Krypton Polska Sp. z 0.0. wskazuje, iz prace nad zaoferowanym urzgdzeniem,
rozpoczete zostaty w 2012 r. i dopiero w 2014 r. zakonczone uzyskaniem certyfikatu
ochrony kryptograficznej. Dwuletni proces prac nad urzadzeniem i poniesione koszty na
prace rozwojowe i badawcze powinien znalez¢ swoje odzwierciedlenie w cenie kazdego
z wyprodukowanych i sprzedawanych urzadzen.

Krypton Polska Sp. z 0.0. nie precyzuje, na czym polega¢ ma optymalizacja kosztow
pracy i poza deklaracjg o zgodno$ci zasad wynagradzania za prace z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa, nie uzasadnia, iz wysokos¢ przyjetych do ustalenia ceny
zaméwienia kosztow pracy odpowiada wymaganiom ustawowym, jak réwniez -
wynagrodzeniu pracownikbw o wskazywanych przez sam Krypton Polska Sp. z o.0.,
wysokich kwalifikacjach. Stawki roboczogodziny pracownikéw zaangazowanych w realizacje

zaméwienia powinny odpowiada¢ stawkom rynkowym pracownikédw zatrudnionych na
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analogicznych stanowiskach/posiadajgcych zblizone kwalifikacje. Uwzgledni¢ nalezy
rowniez koszty pracy poniesione w zwigzku z pracami nad opracowaniem oferowanych
w postepowaniu urzadzen.

Krypton Polska Sp. z 0.0. powotuje sie na uzyskiwanie rabatéw cenowych, jednakze
nie wskazuje ich wysokosci, co czyni te okolicznos¢ nieprzydatng do oceny realnosci
zaoferowanej ceny i nie dowodzi, iz obnizenie cen komponentéw urzadzenia umozliwia tak
istotne obnizenie ceny zaméwienia. Krypton Polska Sp. z 0.0. nie przedstawit réwniez, mimo
cigzgcego na nim obowigzku, zadnych dowodow wykazujgcych prawdziwos¢ okolicznosci,
na ktorg wskazuje.

Nie jest trafne powotywanie sie na doswiadczenie Krypton Polska Sp. z 0.0., gdyz
jest to okolicznos¢ wiasciwa réwniez dla Enigma SOl sp. z 0.0., ktéra posiada nawet diuzsze
niz Krypton Polska Sp. z 0.0. doswiadczenie w produkcji urzgdzeh kryptograficznych.
Ponadto, przyktady wdrozen dla BOR, MSW oraz JW, ktére wskazuje Krypton Polska Sp.
z 0.0. Polska w pkt 6 swoich wyjasnien, to projekty obejmujgce ilosci rzedu 10 szt.
szyfratorow IP, a wiec ponad czterdziestokrotnie mniej niz rozbudowywana przez
Zamawiajgcego sie¢ tgcznosci niejawnej PSTDN.

Z wyjasnien wynika, iz Krypton Polska Sp. z 0.0. nie uwzglednit catosci kosztéw
zamoOwienia, zarowno jesli chodzi o koszty urzadzen i ich oprogramowania, jak i koszty
dodatkowe wchodzgce w zakres przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci nie uwzglednit:

. petnej ilosci urzadzen wymaganych przez Zamawiajacych;

. kosztow dostosowania funkcjonalnosci do wymagan SIWZ;

. kosztow zwigzanych z prowadzeniem serwisu na terenie catej Polski;

. kosztu utworzenia rezerwowego stocku serwisowego;

. kosztéw zwigzanych z tworzeniem poprawek i aktualizacji oprogramowania oraz

ich certyfikacji itp.

Okolicznosci wskazywane w pkt 7 wyjasnien w zaden sposéb nie obalajg domniemania
razaco niskiej ceny ztozonej przez Krypton Polska Sp. z 0.0. oferty.

Krypton Polska Sp. z 0.0. nie przedstawia zadnych dowodéw dla wykazania
prawdziwosci swoich twierdzen. Zatgczona kalkulacja, nawet jesli wskazuje, jakg wysokos¢
poszczegdblnych kosztow przyjgt Wykonawca, nie wystarcza dla wykazania braku razgco
niskiej ceny, w sytuacji, gdy wysokosci poszczegdélnych kosztow stanowig jedynie deklaracje
Krypton Polska Sp. z 0.0., nie poparte obiektywnymi czynnikami i dowodami. W celu
wykazania realnosci przyjetych dla kalkulacji kosztow, konieczne jest wykazanie, iz ujete
w kalkulacji wartosci odpowiadajg stanowi rzeczywistemu i nie zostaty zanizone jedynie na
potrzeby sktadanych wyjasnien.

Cena zaoferowana przez Krypton Polska Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu, jak

rowniez tres¢ ztozonych wyjasnien, wskazuje na to, iz ma ona charakter razgco niski — nie
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wynika to przy tym jedynie z faktu odbiegania tej ceny od poziomu cen rynkowych, ale
rowniez wskazuje na to, iz Krypton Polska Sp. z 0.0. nie uwzglednit wszystkich kosztéw
koniecznych do poniesienia w celu nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia. Wskazuje to
rowniez na naruszenie przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére
zabraniajg swiadczenia ustug i sprzedazy towardéw ponizej kosztow ich wytworzenia. Poziom
zaoferowanej przez Krypton Polska Sp. z 0.0. ceny jest zbyt niski, aby zapewni¢ pokrycie
kosztéw obiektywnie koniecznych do poniesienia w przypadku przedmiotowego zamowienia,
tj. kosztow:

a.  produkcji urzadzen - z wyszczegdlnieniem ceny jednostkowej za kazdy typ urzadzenia
oraz elementdéw sktadajgcych sie na cene jednostkowg urzgdzenia (wyszczegdlni¢ co
najmniej: optaty za czynnos$ci z zakresu bezpieczenstwa teleinformatycznego
przeprowadzane przez odpowiednie stuzby; koszty bezposrednie i posrednie
produkcji/zakupu; koszt oprogramowania dedykowanego i wykorzystywanych licencji);

b. prac badawczo-rozwojowych poniesionych w celu wytworzenia oferowanych
rozwigzan oraz przysztych do ktérych ponoszenia Krypton Polska Sp. z 0.0. jest
zobowigzany, w szczeg6lnosci zwigzanych z dopuszczalnymi zmianami wymagan AB
Wi

C. rezerwy serwisowej, utrzymywanej u Zamawiajgcego (wymagana rezerwa dotyczy
urzadzen szyfrujgcych IP, urzadzen dla lokalizacji centralnej i do zarzgdzania kluczami
HSM) i na wlasnym magazynie;

d.  wsparcia technicznego, koszt utrzymania kanatu kontaktowego oraz koszty serwisu,
biorgc pod uwage rezim serwisowy 365 dni w roku, 7 dni w tygodniu, 24 godziny na
dobe (wyszczegdlni¢ koszt 1 roboczogodziny oraz wysokos¢ przewidziang przez caty
okres realizacji zamowienia);

e. szkolen (na osobe/koszt fgczny za 1 dzien szkolenia z wyszczegolnieniem kosztu
zakwaterowania i wyzywienia; kosztow materiatdbw szkoleniowych; kosztéw

wynagrodzenia przeprowadzajgcych szkolenie);

—

infrastruktury zarzgdzajacej, w szczegdlnosci serwerdw i urzgdzen sieciowych;

dostawy kart mikroprocesorowych;

J Q@

dostarczanych w ramach umowy licencji;

opracowania dokumentacji, zgodnie z postanowieniami umowy;
J- transportu poszczegdlnych partii na miejsce dostawy, z uwzglednieniem zachowania
zasad bezpieczenstwa;
K. pracy (na etapie dostawy urzadzenia i serwisu/obstugi gwarancyjnej).
Konieczno$¢ poniesienia w w. kosztéw wynika wprost z przedmiotu zamoéwienia,
zatem nieuwzglednienie lub nienalezyte uwzglednienie przez Krypton Polska Sp. z o.o.

wskazanych elementéw kosztowych uniemozliwia uznanie wyjasnien ztozonych przez tego

10



wykonawce za odpowiadajgce wymogom przepisu art. 90 Pzp i wykazujgce rzetelnosé
zaoferowanej ceny. Elementy te powinny réwniez znalez¢é odzwierciedlenie w zatgczonej
przez Krypton Polska Sp. z 0.0. do wyjasnien kalkulacji.

Cena zaoferowana przez Krypton Polska Sp. z 0.0. odbiega réwniez od cen
oferowanych w innych postepowaniach, zaréwno przez tego Wykonawce, jak
i Odwotujgcego. Uwzgledniajgc rdznice wynikajace z okolicznosci specyficznych dla
kazdego postepowania, cena oferty Krypton Polska Sp. z 0.0. zaoferowana w tym
postepowaniu, odbiega od poziomu rynkowego i realnego kosztu realizacji zamoéwienia.

Ztozenie przez Krypton Polska Sp. z 0.0. oferty zawierajgcej cene niepokrywajaca
wszystkich kosztow realizacji zamowienia stanowi réwniez czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15
ust. 1 pkt 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcéw. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie
razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamoOwienia, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

a. Przedstawione powyzej stanowisko Odwotujgcego potwierdza takze opinia UOKIK
z 4.02.2003 r. interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). W opinii
tej UOKIK napisat m. in.: Na wstepie nalezy wskazac, ze nie kazde utrudnianie dostepu
do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg byc¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk Za takie
bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktore naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3
ust 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg
interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu
do rynku i polegajg w szczegdlnoSci na zachowaniach wskazanych w przepisie
szczegdlnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku
ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu
przedsigbiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardéw, w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na
rynek, oferowania na nim swoich towardw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega
ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane
w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy Srodkow nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej

konkurenciji. ”
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b. Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Wskazat na
wyrok SO w Biatymstoku z 13.07.2007 r., sygn. akt: Il Ca 431/07 oraz wyrok ZA z 15.12.
2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-3740/05.

Odnosnie zarzutu dotyczacy niezgodnosci oferty Krypton Polska Sp. z 0.0. z trescia

SIWZ.

Niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ w zakresie Infrastruktury do Zarzgdzania

szyfratorami IP:

1.

Zgodnie z trescig Opisu przedmiotu zaméwienia (Zat. nr 4 do SIWZ zwanego dalej:
,OPZ), postepowanie dotyczy rozbudowy sieci szyfrowej poprzez dostawe
i konfiguracje urzgdzen kryptograficznych wraz z odpowiednig infrastrukturg centrum
zarzgdzania. W pierwszej czesci OPZ, Zamawiajgcy opisuje cel zamowienia i warunki
jego realizacji, do ktérych dostosowa¢ sie majg wykonawcy sktadajacy oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat, iz realizujgc projekt
budowy sieci niejawnej, dotychczas zbudowat i akredytowat okoto 50 weztdéw tej sieci
(w rzeczywistosci blisko 70 weztéw) i planuje jej rozbudowe o kolejne 421 weztéw
(wariantowo 438 weztéw).

W zwigzku z tym, ,realizacja tego zadania polega¢ bedzie na dostarczeniu przez

Wykonawce kompletnego rozwigzania umozliwiajgcego rozbudowe i uruchomienie

PSTDN w kolejnych 421 weztach”. Dalsza tres¢ OPZ precyzuje, iz kompletne
rozwigzanie obejmuje:

a. ,dostarczenie urzgdzen ochrony Kryptograficznej (szyfratorow IP)”

b.  .dostarczenie kompletnej lub rozbudowe istniejacej infrastruktury do zarzgdzania

siecig szyfratorow”.

Z powyzszych postanowien SIWZ wynika, ze:

a. Zamawiajgcy posiada juz kilkadziesigt dziatajgcych (akredytowanych przez
ABW - a wiec przetwarzajgcych informacje niejawne) weztéw sieci niejawnej,

b. Zamawiajgcy posiada rowniez dziatajgcy i akredytowany system zarzgdzania
(infrastruktura do zarzgdzania siecig szyfratorow),

c. Zamawiajgcy w ramach niniejszego postepowania oczekuje miedzy innymi
dostawy kolejnych 421 szyfratoréw,

d. Zamawiajgcy w ramach niniejszego postepowania oczekuje miedzy innymi
dostarczenia kompletnej, albo rozbudowy juz istniejgcej infrastruktury do
zarzagdzania,

Zatem, intencjg Zamawiajgcego jest uzyskanie jednej, spdjnej infrastruktury

zarzagdzania wszystkimi szyfratorami (tzn. tymi akredytowanymi i obecnie

12



eksploatowanymi oraz tymi, ktére dopiero zostang dostarczone). W zwigzku z czym,
dostarczony w ramach niniejszego postepowania system zarzgdzania, niezaleznie od
tego czy dostarczana bedzie nowa infrastruktura, czy tez rozbudowywana obecnie
istniejgca, musi pozwala¢ na poprawne zarzgdzanie wszystkimi szyfratorami
pracujgcymi w sieci PSTDN.

Zamawiajgcy informuje, ze posiadane i dotychczas eksploatowane w sieci PSTDN
szyfratory to urzadzenia CompCrypt ETA-VPN 100P, ktérych producentem jest
Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego,
Krypton Polska Sp. z 0.0. nie spetnia wymogu dostarczenia kompletnej infrastruktury
do zarzgdzania szyfratorami w sieci PSTDN, poniewaz urzadzenia produkowane przez
tego wykonawce nie zapewniajg wspétpracy z elementami infrastruktury zarzgdzania,
z ktérymi wspétpracujg wykorzystywane przez Zamawiajacego szyfratory CompCrypt
Eta VPN 100P. Krypton Polska Sp. z 0.0. nigdy nie wystgpit do Enigma SOI sp. z o.0.
z zapytaniem o mozliwosé zakupu wymaganych elementéw infrastruktury, do ktérych
wytgczne majgtkowe prawa autorskie posiada ich producent.

Niezgodnos¢ oferty z wymaganiami SIWZ w zakresie Stanowiska centrum zarzadzania

i generacji kluczy dla szyfratoréw IP:

5.

Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego, rozwigzanie oferowane przez Krypton Polska Sp.
z 0.0. Polska nie zapewnia generacji kluczy dla szyfratoréw IP wchodzacych w skitad
dostarczanego rozwigzania, a tym samym nie spetnia wymagania opisanego na
stronie 28 OPZ, w pkt 1 wymagan dla ,Stanowisko centrum zarzgdzania i generacji
kluczy dla szyfratorow IP...”

Zamawiajgcy w pkt 8 wymagan dla ,Stanowisko centrum Zzarzgdzania i generacji
kluczy dla szyfratorow IP...” wymagat zapewnienia mozliwosci przytgczenia
redundantnego centrum zarzgdzania w odlegtej lokalizacji. Rozwigzanie oferowane

przez Krypton Polska Sp. z 0.0. nie spetnia tego wymagania.

DODATKOWO: podnosit z ostroznosci procesowej, nie znajgc tresci utajnionych przez

Krypton Polska Sp. z 0.0. Polska wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny zaoferowanego

przez Krypton Polska Sp. z 0.0. Polska rozwigzania, ze prawdopodobnie Krypton Polska Sp.

z 0.0. Polska nie przewidziat w swojej kalkulacji kosztow dostosowania (i ponownej

certyfikacji) oferowanego przez siebie rozwigzania (szyfratorow K2 Lite) do tak okreslonego

wymogu Zamawiajgcego, a tym samym kalkulacja w oparciu o ktérg Krypton Polska Sp.

z 0.0. Polska przygotowywat swojg oferte cenowg jest niekompletna.

Odnosnie zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym przestanki umozliwiajgce

jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane sScisle. Zgodnie z brzmieniem art. 8
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ust. 3 Pzp, wykonawca chcacy zastrzec jawnosci zawartych w ofercie informacji
stanowigcych dla niego tajemnice przedsiebiorstwa, zobowigzany jest zastrzec, nie
pbzniej niz w terminie sktadania ofert, ze nie mogg by¢ one udostepniane i wykazac, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W celu skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest zatem nie tylko wykazanie, iz
dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK, ale réwniez - prawidtowe
wykazanie tego faktu nie pézniej niz w dniu sktadania ofert. Brak ztozenia w ofercie
uzasadnienia lub tez zlozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia
skutkowa¢ musi odtajnieniem przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania
prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na
Zamawiajgcym, ktoéry zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak réwniez art. 7 ust. 1 Pzp,
zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informac;ji
nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.
W mysl art. 11 pkt 4 UZNK przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia
tacznie trzy warunki:
a. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarcza,
b.  nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
C. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia,
stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i poszanowania zasad uczciwej konkurencji. Uzasadniajac
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawca powinien
w stosunku do kazdej z tych informacji wskazac¢ i udowodnic, iz spetniajg przestanki z
art. 11 ust. 4 UZNK. Nie jest wystarczajgce przy tym jedynie twierdzenie wykonawcy, iz
informacja takie przestanki spetnia, ale konieczne jest tego konkretne wykazanie,
w odniesieniu nie tylko do rodzaju zastrzezonych informacji, ale do konkretnych
danych podlegajgcych zastrzezeniu przez wykonawce.
Zaréwno w przypadku zastrzezonego przez Krypton Polska Sp. z 0.0. opisu realizaciji
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funkcjonalnosci redundancji, jak i zatgczonej do wyjasnien ceny kalkulaciji,
przedstawione przez Krypton Polska Sp. z 0.0. uzasadnienie zastrzezenia nie spetnia
wymagan ustawowych.

Wykonawca nie wskazat, ktére z informacji zawartych w tych dokumentach ujawniajg
wskazywang przez niego indywidulang koncepcje w przypadku zastrzezonej tresci
oferty i stanowig o jego przewadze konkurencyjnej.

Nie spos6b réwniez wskazaé, jak zatgczona do wyjasnien ceny kalkulacja miataby
ujawnia¢ elementy systemu, a przez to prezentowac¢ jego architekture, a przez to
utatwiaé zapoznanie sie ze sposobem dziatania oraz metodami wytwarzania
stosowanymi przez Krypton Polska Sp. z 0.0. Takie og6Inikowe i niezwigzane w zaden
sposob ze ztozonym dokumentem uzasadnienie, mogtoby by¢ ewentualnie skuteczne
tylko woéwczas, jesli w istocie zatgczona kalkulacja ujawniataby tego rodzaju
informacje. Wskazanie pozycji kosztowych - wynikajgcych wprost z opisu przedmiotu
zamoOwienia lub powszechnie rozpoznawalnych ze wzgledu na jego specyfike - nie
wchodzi w zakres opisu metod wytwarzania i sposobu dziatania ani tez innych
okolicznosci, ktérymi Krypton Polska Sp. z 0.0. uzasadnia prawidtowos¢ dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W szczegdblnosci, na ochrone nie zastugujg te informacje, ktére sg publicznie dostepne
lub powszechnie znane, a zatem - nie stanowig o przewadze konkurencyjnej Krypton
Polska Sp. z 0.0. ani nie przedstawiajg wartosci gospodarczej. Nie jest zatem zasadne
podtrzymywanie utajnienia tych informacji, ktére dotyczg wskazanych w kalkulaciji
opiséw pozycji kosztowych wynikajacych wprost z opisu przedmiotu zamowienia
(w szczegdélnosci tych kategorii kosztéw, ktére zostaty wymienione w niniejszym
odwotaniu) lub oczywistych dla kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu
(np. zysk, koszty pracy itp.). Na ochrone nie zastugujg rowniez informacje dotyczace
modelu zaoferowanych urzadzen i te zwigzane z ich funkcjonowaniem, ktore sg
powszechnie dostepne, np. zawarte w opublikowanych na stronie internetowej Krypton
Polska Sp. z 0.0. kartach katalogowych oferowanych produktéw.

Podkreslit, iz nie jest zasadne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa ogoélnie catosci
dokumentu, jedynie ze wzgledu na fakt, iz niektére zawarte w nim informacje moga
zostac uznane za tajemnice przedsiebiorstwa - wykazanie przestanek uzasadniajgcych
zastrzezenie konieczne jest w odniesieniu do kazdej z pojedynczych informaciji
zawartych w przedmiotowym dokumencie.

Krypton Polska Sp. z 0.0., poza deklaracjami i rozwazaniami natury ogoinej zawartymi
w ztozonych wyjasnieniach nie przedstawi! zadnych dowoddéw uzasadniajgcych
prawdziwo$¢ podnoszonych twierdzen i wykazujgcych okolicznosci, na ktore sie
powotuje w celu wykazania spetniania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 UZNK.
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5.

6.

Niezaleznie od kwestionowania przez Odwotujgcego skutecznosci wykazania

zasadnosci dokonanego zastrzezenia, Konsorcjum Enigma-Comp wskazuje, iz

informacje zawarte w wymaganym przez Zamawiajgcego opisie rozwigzania

realizujgcego funkcjonalnosé redundancji szyfratoréw nie spetniajg przestanek uznania

za tajemnice przedsiebiorstwa.

a.

Opis wymagan Zamawiajgcego i wytyczne, co do sposobu realizacji
funkcjonalnosci redundancji szyfratorow zostat zawarty w Opisie przedmiotu
zaméwienia (Zatgcznik nr 4 do SIWZ). Ponadto, w formularzu ofertowym
wykonawcy okreslili oferowang przez nich ilos¢ szyfratorow w lokalizaciji
centralnej, jak rébwniez - wybrany przez nich wariant realizacji zaméwienia. Nie
sposéb zatem wskazaé, ktére z informacji zawartych w opisie rozwigzania
mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie mamy tutaj do czynienia z know-how wykonawcy, gdyz w OPZ wskazano, co
przedmiotowe rozwigzanie ma zapewniaé, i w jakim trybie ma by¢ realizowana
redundancja. Wobec tego, iz funkcjonalnos¢ redundancji zaktada zastosowanie
podstawowego i oczywistego mechanizmu zastepowania uszkodzonego
urzgdzenia podstawowego, urzgdzeniem zapasowym, to przy uwzglednieniu
innych wytycznych Zamawiajgcego, opis takiego rozwigzania nie zawiera
zadnych innowacyjnych rozwigzan technologicznych, ktérych ujawnienie
mogtyby grozi¢ przedsiebiorcy poniesieniem szkody czy tez zaburzeniem
rownowagi konkurencyjnej. Nalezy podkreslic, ze szkody uzasadniajgcej
zastrzezenie informacji na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp nie mozna upatrywac¢ w
poddaniu opisanego rozwigzania weryfikacji innych wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu. Opis rozwigzania funkcjonalnosci redundancji nie
zawiera zatem jako taki, zadnych informacji, ktore mozna zasadnie uznaé¢ za
posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza.

Nawet jesli, sposdéb dokonania samego opisu rozumiany jako sposéb
sporzadzenia przedmiotowego dokumentu (jego forma graficzna, zastosowane
sformutowania) jest unikalny i nie byt wykorzystany w innych postepowaniach, to
nie uzasadnia to traktowania catosci dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcy. Bowiem sam sposOb opisu rozwigzania, nie pozwala na
zakwalifikowanie jako informacja o charakierze technologicznym czy
technicznym (lub jakimkolwiek innym wymaganym zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk),
jak réwniez nie ujawnia istotnych informacji, ktérym przyznaé mozna wartosc

gospodarcza.

Ponadto, Zamawiajgcy w informacji z 11.03.2015 r. o odtajnieniu informaciji

zastrzezonych przez Odwotujgcego, dokonat ujawnienia opisu realizacji
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funkcjonalnosci redundancji w ofercie Odwotujgcego, powotujgc sie na
niewystarczajgce uzasadnienie  zastrzezenia  tajemnicy  przedsigbiorstwa.
Podtrzymanie utajnienia czesci oferty Krypton Polska Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy dotyczy
ona tego samego rodzaju informacji, co zawarte w ofercie Odwotujgcego, stanowi
rowniez razace naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit, iz
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedstawione przez Krypton Polska Sp. z o.0.
jest dostatecznie szczeg6towe i odnosi sie bezposrednio i konkretnie do podlegajgcych
zastrzezeniu informacji. Tres¢ ta, w rbwnym stopniu, pozwala na jej wykorzystanie
w przypadku jakiegokolwiek opisu funkcjonalnosci rozwigzan technicznych i nie
uzasadnia objecia ochrong tej czesci oferty, zwtaszcza w $wietle ujawnienia
przedmiotowego dokumentu w ofercie Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 UZNK).

Art. 3 ust. 1 UZNK ogolnie reguluje czyn nieuczciwej konkurencji, wskazujac, ze jest
nim dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zdaniem Odwotujacego witasnie z takim
dziataniem mamy do czynienia w zwigzku z niniejszym postepowaniem.

Jak wynika z korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcag Krypton Polska
Sp. z 0.0. oraz ze ztozonych przez wykonawce Krypton Polska Sp. z 0.0. wyjasnien -
firma Krypton Polska Sp. z 0.0. od 2012 r. dziata w porozumieniu z Zamawiajgcym.

Jak wynika z wyjasnien (str. 2 pkt 2) ztozonych przez Krypton Polska Sp. z o.0.
w dniu 13.03.2015 r. w 2012 r. miato miejsce spotkanie Zamawiajgcego z wykonawcag
Krypton Polska Sp. z 0.0., na ktérym omawiane byly zatozenia stworzenia przez
Krypton Polska Sp. z 0.0. nowego sprzetu kryptograficznego, przeznaczonego dla
Komendy Gtéwnej Policji. Jak wynika z dalszych stwierdzen wyjasnien - sprzet ten
zostat stworzony i zaoferowany wtasnie w niniejszym postepowaniu.

Co wiecej - z szeregu innych pism ztozonych przez wykonawce Krypton Polska Sp.
z o0.0. wynika wprost, ze wysokopuntkowane kryterium oceny ofert premiuje
rozwigzanie oferowane przez Krypton Polska Sp. z 0.0.. W Rozdz. XllI ,Opis kryteriow
z podaniem ich znaczenia i sposobu oceny ofert” Zamawiajgcy wskazat, ze jednym
z kryteriow z waga 10% jest ,Liczba szyfratorow w lokalizacji centralnej” i wskazat, ze
Lnajwyzej punktowana bedzie oferta proponujgca najmniejszg iloS¢ urzgdzen
kryptograficznych (szyfratory IP) dla lokalizacji centralnej, ktore spetniajg wszystkie
wymagania opisane w Zatgczniku nr 4 do SIWZ".

Tymczasem wykonawca Krypton Polska Sp. z 0.0. w szeregu pism wskazywat, ze
w jego przekonaniu to wiasnie jego rozwigzanie, jako jedyne spetnia wymaganie
4 szyfratorbw w lokalizacji centralnej, zas rozwigzanie Odwotujgcego spetnia

wymagania SIWZ dla liczby 14 szyfratoréw:
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a. Pismo z 3.04.2015 r.: ,Z uwagi jednak na fakt, iz rozwigzanie oferowane przez
spotke Enigma wymaga az 14 szyfratorow w lokalizacji centralnej, wytgcznie
Krypton Polska Sp. z o.0. Polska ma mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania
Z liczbg 4 szyfratorow w lokalizacji centralney’;

Zatem Krypton Polska Sp. z 0.0. miat petng swiadomos¢, ze przedmiotowy zapis SIWZ

w sposOb zupetnie nieuzasadniony preferuje i dodatkowo punktuje rozwigzanie

oferowane wtasnie przez wykonawce Krypton Polska Sp. z 0.0. i zdaniem wykonawcy

Krypton Polska Sp. z 0.0. - tylko przez niego. Stad tez wykonawca Krypton Polska Sp.

Z 0.0. - pomimo zapisow SIWZ o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej - byt

przekonany, ze w postepowaniu zostang ztozone tylko 2 oferty i do aukcji nie dojdzie.

Powyzsze wskazuje, ze Krypton Polska Sp. z 0.0. od 2012 r. prowadzi niedozwolone

dziatania, ktére doprowadzity do tego, ze wytgcznie urzadzenia firmy Krypton Polska

Sp. z 0.0. moga by¢ oferowane jako najkorzystniejsze i spetniajace wymagania SIWZ

W najwyzszym stopniu w przedmiotowym postepowaniu. Dziatania te byty prowadzone

W porozumieniu z Zamawiajgcym - na co wskazuje wyrazne o$wiadczenie wykonawcy

Krypton Polska Sp. z 0.0. o ustaleniach z Zamawiajgcym co do stworzenia nowego

urzadzenia kryptograficznego, jak i fakt zamieszczenia przez Zamawiajgcego w SIWZ

kryterium oceny ofert spetnianego wedtug oswiadczen Krypton Polska Sp. z o0.0. tylko
przez rozwigzanie firmy Krypton Polska Sp. z 0.0. Z cata pewnosciag takie dziatanie

Krypton Polska Sp. z o0.0. jest dziataniem niedozwolonym, sprzecznym zaréwno

z prawem jak i z dobrymi obyczajami. Jakiekolwiek bowiem ustalenia dokonywane

przez wykonawce z Zamawiajgcym, dokonywane z pominieciem pozostatych

wykonawcow - jest dziataniem zabronionym, naruszajgcym dobre obyczaje - czyli
zasade réwnego traktowania wykonawcéw.

Zas dziatania powyzsze zagrazajq i/lub naruszajg interesy Odwotujgcego. Odwotujgcy

powinien by¢ uczestnikiem przedmiotowego spotkania, ktére miato miejsce w 2012 r.

Jesli bowiem Zamawiajgcy miat jakie$ plany i zatozenia co do przyszitosci

zamawianych urzagdzen kryptograficznych, chciat zmienic¢ ich funkcjonalnosé, uwazat,

ze dotychczasowe ceny sg niesatysfakcjonujgce, itp. - to po prostu powinien
zorganizowac spotkanie z wszystkimi potencjalnymi wykonawcami. Preferowanie tylko
jednego wykonawcy jest zupetnie nieuzasadnione.

Podkreslit, ze wbrew temu, co twierdzi wykonawca Krypton Polska Sp. z 0.0. w swoich

wyjasnieniach, w Polsce funkcjonujg co najmniej TRZY rézne podmioty produkujgce

i oferujgce urzadzenia kryptograficzne, w tym szyfratory IP spetniajgce wymagania

Zamawiajgcego. Oprécz Enigma SOI sp. z 0.0. i Krypton Polska Sp. z 0.0., trzecim

producentem (ktérego wyroby znajdujg sie na liscie certyfikowanych rozwigzan SKW)

jest Wojskowy Instytut tgcznosci z Zegrza. Wykonawca Krypton Polska Sp. z o.0.
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doskonale wie zaréwno o istnieniu WIL, jak i o ofercie Wlk- a zatem Zamawiajacy
powinien zorganizowac spotkanie co najmniej tych 3 wykonawcow.

9. Powyzsze wprost wskazuje, ze ztozenie oferty przez wykonawce Krypton Polska Sp.
z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz wykonawca Krypton Polska Sp.
z 0.0. od 2012 r. prowadzit dziatania sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, ktére
to dziatania zagrazajg i/lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy, czyli
Odwotujgcego.
Odnosnie zarzutu zaniechania niedopuszczenia Krypton Polska Sp. z 0.0. do aukcji

elektronicznej. Zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 31.03.2015 r., zgtoszenia do aukgiji
elektronicznej mozna byto nadsyta¢ do dnia 1.04.2015 r. do godz. 14.00. Z dokumentacji
postepowania wynika, iz zgtoszenie wykonawcy Krypton Polska Sp. z o0.0. wptyneto do
Zamawiajgcego w dniu 1.04.2015 r. o godz. 14.03, a zatem - po uptywie wyznaczonego
terminu. Tym samym, wykonawca ten nie powinien zosta¢ dopuszczony do udziatu w aukcji.
Dopuszczenie Krypton Polska Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej w przedmiotowej
sytuacji stanowi razgce naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 10.04.2015 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia wudzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 13.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Koncept-ZSK

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu

oraz Odwotujgcemu. Powyzsze zgtoszenie przystgpienia byto nieskuteczne o czym w dalszej

czesci uzasadnienia.

W dniu 13.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Krypton Polska Sp. z o.0.

Polska Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqgo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 741/15 — Krypton Polska Sp. z 0.0.:

W dniu 10.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Krypton Polska Sp. z 0.0.
wniosto odwotanie na czynnos¢ z 01.04.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajagcy otrzymat

w dniu 10.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Kancelari Zamawiajgcego). Zarzucit
naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow:
Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-
ZSK, ktoérych tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ;
2. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Wykonawcéw: Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum Koncept-ZSK, podlegajacych odrzuceniu jako ztozone przez Wykonawcow
podlegajgcych wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia w zwigzku ze
ztozeniem nieprawdziwych informaciji;
3. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez dopuszczenie zmiany tresci oferty
Konsorcjum Koncept-ZSK;
4. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 11 3 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia
ofert Wykonawcéw: Przedsigbiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum Koncept-ZSK, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;
5. art. 36b ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcéw:
Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-
ZSK, do ziozenia wyjasnien w zakresie obowigzku wskazania w tresci oferty
podwykonawcow, ktorym Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje czesci zamowienia;
6. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91a ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt. 3 Pzp, poprzez
wyznaczenie przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej, w sytuacji gdy ztozono jedynie
dwie niepodlegajgce odrzuceniu oferty;
7. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp, poprzez
zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej wykonawcow, ktérych oferty podlegaty
odrzuceniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) odrzucenia ofert Wykonawcéw: Przedsigbiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp.
z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK;
2) uniewaznienia czynnosci zaproszenia ww. Wykonawcow do udziatu w aukcji
elektronicznej;

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
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4) zasadzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego;

5) przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania oraz dokumentoéw
wymienionych w uzasadnieniu niniejszego odwotania, na okolicznosci wskazane w tresci
odwotania w tym zasadnosci zarzutéw opisanych w niniejszym odwotaniu.

W ramach przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy realizuje projekt budowy
rozlegtej, ogdlnopolskiej sieci teleinformatycznej, zapewniajgcej certyfikowang ochrone
kryptograficzng transmisji danych niejawnych do klauzuli Poufne wigcznie (Policyjna Sie¢
Transmisji Danych Niejawnych - PSTDN). Realizacja tego zadania ma polega¢ na
dostarczeniu przez Wykonawce kompletnego rozwigzania umozliwiajgcego uruchomienie
PSTDN w 438 weztach (lokalizacjach).

a) Aby szyfrator IP (szczegdlny typ szyfratora przeznaczony do ochrony informaciji
niejawnej przetwarzanej w sieciach komputerowych dziatajagcych w oparciu o protokét
sieciowy IP (ang. Internet Protocol), mogt byé zastosowany do zabezpieczania informaciji
niejawnych w systemie teleinformatycznym (sie¢ komputerowa jest szczegolnym
przypadkiem systemu), to zgodnie z ustawg z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych - art. 50 ust 2 (Dz. U. z 2010 r., Nr 182, poz. 1228 ze zm.) musi on posiadaé
certyfikat Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego (dalej ,ABW?” lub Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego (dalej ,SKW?.

b) Kompletna lista certyfikowanych urzadzen uprawniajgcych do ochrony informaciji
niejawnych oraz produkujgcych je podmiotéw, dostepna jest na stronach internetowych ABW
i SKW. Wynika z niej, ze w Polsce istniejg certyfikowane szyfratory IP tylko trzech
producentow: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. zwanej dalej: ,Enigma SOV’,
Krypton Polska Sp. z 0.0. oraz Wojskowego Instytutu Lgcznosci z Zegrza zwanej dalej ,WIt".
c) W ogtoszonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, mogty zosta¢ zaoferowane jedynie
urzadzenia dwoch producentéw - Enigmy SOl oraz Odwotujgcego, gdyz szyfratory IP
produkowane przez WIL nie spetniajg technicznych wymagan Zamawiajgcego.

d) Opis systemu i ranga ,lokalizacji centralnej” znalazta odzwierciedlenie w systemie oceny
ofert w przedmiotowym postepowaniu (3/BLil/15/MP). Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu (3/BLil/15/MP) okredlit trzy parametry oceny ofert: cena - 85%, okres
gwarancji - 5%, liczba szyfratorbw w lokalizacji centralnej - 10%. O ile dwa pierwsze
parametry sg oczywiste i nie wymagajg komentarza, to trzeci parametr - liczba szyfratoréw
w lokalizacji centralnej - wymaga doprecyzowania, z racji wagi jakg przywigzuje do niej
Zamawiajgcy (co wynika z jej roli w tworzonym systemie i ograniczenie liczby szyfratorow do
15).

Z Opisu przedmiotu zamowienia wynika wymog Zamawiajgcego, aby:

a) Wykonawca dostarczyt szyfratory IP dla lokalizacji centralnej w ilosci zapewniajgcej
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mozliwo$¢ sumarycznego zestawienia minimum 1000 tuneli VPN komunikacyjnych
i minimum 700 tuneli VPN do zarzgdzania, oraz

b) Dostarczenie do lokalizacji centralnej urzadzenia kryptograficzne muszg zapewnic
petng redundancje pofgczen. (co oznacza konieczno$¢ dostarczenia do lokalizacji centralnej
dwa razy tyle urzgdzen ile wymagane jest do zapewnienia podstawowej, okreslonej przez
Zamawiajgcego wydajnosci (1000 i 700 tuneli VPN)).

Uwaga: Parametr ,ilos¢ tuneli VPN” zestawianych przez szyfrator IP jest jedng z wartosci
charakteryzujgcych urzgdzenie i jest istotnym elementem méwigcym o jakosci urzgdzenia.

Poréwnanie rozwigzan Enigma SOI - Odwotujgcy:

A. Szyfratory firmy Enigma SOI zestawiajg maksymalnie do 250 tuneli VPN (parametr
ten jest jasno okreslony i powszechnie dostepny na stronach internetowej producenta i w
kartach katalogowych urzadzen).

Aby spetni¢ wymagania Zamawiajgcego w zakresie tuneli VPN, firma Enigma SOI
musi dostarczyé 7 urzadzen (250 tuneli VPN * 4 urzadzenia = sumarycznie 1000 tuneli
komunikacyjnych i dodatkowo 250 tuneli VPN * 3 urzadzenia - sumarycznie 750 tuneli do
zarzadzania).

Poniewaz system lokalizacji centralnej musi mie¢ zapewniong redundancje
(nadmiarowe zabezpieczenie na wypadek awarii podstawowego zestawu szyfratorow), to
liczbe szyfratorow nalezy podwoic (o kolejne 7 urzadzen).

Razem, w lokalizacji centralnej Enigma musi zastosowac 14 szyfratorow.

B. Szyfratory Odwotujgcego zestawiajg maksymalnie do 1000 tuneli VPN

Aby spetni¢ wymagania Zamawiajgcego w zakresie tuneli VPN, Odwotujgcy musi
dostarczy¢é 2 urzadzenia: (1000 tuneli VPN * 1 urzadzenia = sumarycznie 1000 tuneli
komunikacyjnych i dodatkowo 1000 tuneli VPN * lurzadzenie, do zestawienia 750 tuneli do
zarzadzania).

Dla zapewnienia redundancji systemu, powyzszg liczbe szyfratoréw nalezy podwoié
(o kolejne 2 urzadzenia).

Razem, w lokalizacji centralnej Odwotujgcy musi zastosowac 4 szyfratory.

Uwaga: Nie jest technicznie mozliwe potgczenie urzgdzen Enigmy SOI i Krypton Polska
w jednym systemie.
Whioski:
* Powyzsze wyliczenia zostaly przedstawione przez producentéw sprzetu, z uwzglednieniem
petnej znajomosci urzadzen, przy maksymalnym wykorzystaniu ich mozliwosci. Jakiekolwiek
inne rozwigzanie techniczne - uwzgledniajagc wymagania Zamawiajgcego - nie moze byc¢
zbudowane w oparciu 0 mniejszg liczbe szyfratorow IP danego producenta.
* Roznica w ocenie (punktacji) wynosi 7,14 pkt pomiedzy iloscig 14 szyfratorow (rozwigzanie
w oparciu o urzadzenia firmy Enigma SOI) a 4 szyfratorami Odwotujacego.
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Otwarcie ofert nastgpito w dniu 5.03.2015 r. o godz. 10:00. Przed otwarciem ofert
Zamawiajgcy podat kwote 11 000 000 zt brutto, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto czterech Wykonawcéw:

1) Krypton Polska Sp. z 0.0.;

2) Konsorcjum Enigma-Comp;

3) Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0.;

4) Konsorcjum Koncept-ZSK.

Oferta Odwotujgcego jako jedyna, zmiescita sie w ramach srodkéw przeznaczonych
na realizacje zaméwienia przez Zamawiajgcego. Ceny pozostatych trzech ofert istotnie
przewyzszajg kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacji przedmiotu
zamoéwienia.

Pismem z 31.03.2015 r. (doreczonym za posrednictwem fax-u w dniu 1.04.2015 r.)
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu, oraz otrzymanej punktacji i pozycji oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz zadna oferta nie zostata odrzucona oraz zaprosit
Odwotujgcego do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej. Pismem z 9.04.2015 r. znak: FZ
2163/15, Zamawiajgcy poinformowat o zmianie terminu aukcji elektronicznej, wyznaczajgc
nowy termin otwarcia aukcji elektronicznej na dzien 14.04.2015 r., godz. 11:00.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Jak stusznie podkresla sie w orzecznictwie, tres¢ SIWZ to
przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, ktdére majg by¢ zaspokojone
w wyniku postepowania 0 udzielenie zamowienia poprzez zawarcie i zrealizowanie
z nalezytg starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego, natomiast tresc oferty to
jednostronne zobowigzanie Wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére ma
odpowiada¢ opisanym w SIWZ potrzebom Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO o sygn.
KIO/UZP 151/08, KIO/UZP 41/10).W pierwszej kolejnosci wskazat, na wprost wynikajgcy
z tresci SIWZ, wymég ztozenia wraz z ofertg ,w celu potwierdzenia; ze oferowana dostawa
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, opisu rozwigzania realizujgcego
funkcjonalnos$¢ redundancji szyfratorow w oferowanym rozwigzaniu centrum zarzgdzania
siecig szyfratorow (automatycznego przetgczania na szyfrator zapasowy w przypadku awarii
aktywnego urzadzenia — Rozdz. VI, pkt 4 SIWZ). Dla spetnienia powyzszego wymogu
koniecznym byto, przedtozenie wraz z ofertg opisu rozwigzania realizujgcego funkcjonalnos¢
redundancji szyfratorow w oferowanym rozwigzaniu, ktéry miat wykazaé, ze oferowana przez
Wykonawce dostawa spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Zatgczone do ofert spotki Przedsigbiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum Koncept-ZSK propozycje rozwigzan realizujgcych funkcjonalno$¢ redundancji
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szyfratorbw, zawierajg uniwersalne opisy nie odnoszace sie w sposdb bezposredni do
przedmiotu dostawy. W odpowiedzi na oczekiwania Zamawiajgcego, Odwotujgcy przedstawit
szczegbtowy opis rozwigzania realizujgcego funkcjonalno$¢ redundancji szyfratoréw
w oferowanym przez Odwotujgcego rozwigzaniu, ktéry to opis w sposdb jednoznaczny
potwierdza, ze oferowana dostawa odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Przyjmujac
nawet, ze zamiarem Zamawiajgcego, bylo uzyskanie wytgcznie Opisu rozwigzania
realizujgcego funkcjonalnos¢ redundancji szyfratorow w oferowanym centrum zarzgdzania
siecig szyfratorédw (co stoi w sprzecznosci z trescig pism Zamawiajacego z 24.03.2015 r.
znak: 1724/15 i znak: 1725/15 oraz z 27.03.2015 r. znak: 1866/15 i znak: 1867/15 ), to
w dalszej mierze opisy przediozone przez spétke Przedsigbiorstwo Badawczo Produkcyjne
Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, stanowig wytgcznie definicje procesu
redundancji. Z uwagi na swojg 0g6lnos¢ oraz brak doprecyzowania przez ww. Wykonawcéw
przedmiotowych opiséw pomimo wezwania Zamawiajgcego do uszczegétowienia oferty
i wskazania zastosowanych szyfratoréw, tak sformutowane opisy nie zawierajgce wskazania
zastosowanych szyfratorow LP nie spetniajg wymogu zawartego w tresci SIWZ i z tego
powodu oferty ztozone przez spoétke Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp.
z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, powinny podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Gtéwny element przedmiotowego zaméwienia stanowi dostawa szyfratorow IP
posiadajgcych aktualny certyfikat ochrony kryptograficznej do przetwarzania informacji
oklauzuli ,poufne” wtgcznie, wydany przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW)
lub Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) zgodnie z art. 50 ustawy o ochronie informaciji
niejawnych. Zgodnie z informacjami opublikowanymi na stronach internetowych ABW oraz
SKW, jedynie Odwotujgcy oraz firma Enigma SOI, sg producentami urzgdzen spetniajgcych
wymagania Zamawiajgcego w zakresie certyfikacji oraz innych wymagan technicznych
stawianych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Ze wzgleddéw technicznych oferowane przez
Konsorcjum Enigma-Comp rozwigzanie przewiduje 14 sztuk szyfratoréw IP w lokalizacji
centralnej. Zastosowane w urzadzeniach kryptograficznych nowe technologie, pozwolity
Odwotujgcemu na przedstawienie oferty z liczbg 4 sztuk szyfratorow IP w lokalizaciji
centralnej (zgodnie ze szczegétami technicznymi wskazanymi w pkt | uzasadnienia). Zgodnie
z trescig ofert zlozonych przez Wykonawcow spétke Przedsigbiorstwo Badawczo
Produkcyjne Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, ich rozwigzania przewiduja 4
szyfratory IP w lokalizacji centralnej. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy powzigt
uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia przez spétke
Przedsigbiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK

w oferowanym rozwigzaniu z 4 szyfratorami w lokalizacji centralnej, wzywajgc ww.
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Wykonawcow pismem z 24.03.2015 r. znak: FZ 1724/15; znak: FZ 1725/15 oraz pismem
z 27.03.2015 r. znak: FZ 1866/15; znak: FZ 1867/15, do ztozenia wyjasnien w powyzszym
zakresie. Zgodnie ze ztozonymi przez spoétke Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne
Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK oswiadczeniami (pisma z 26.03.2015 r.),
oferowane przez ww. Wykonawcéw szyfratory IP znajdujg sie w ,Wykazie obowigzujgcych
certyfikatow wydanych przez DBTI ABW dla urzadzen | narzedzi kryptograficznych
przeznaczonych do ochrony informacji niejawnych z dnia 4 czerwca 2014 r. ” (dalej ,wykaz
ABW?) lub ,Wykazie certyfikatow typu wydanych przez SKW dla urzgdzen kryptograficznych,
urzadzen realizujgcych zabezpieczenia teleinformatyczne oraz $rodkéw ochrony
elektromagnetycznej, stuzgcych do ochrony informacji niejawnych (wydanie z dnia 20 lutego
2015 r.)’, (dalej ,wykaz SKW’). Z uwagi na powyzsze wskazat, iz zaden z szyfratorow IP,
znajdujacych sie w wykazie SKW nie pozwala na realizacje przedmiotu zaméwienia z liczbg
czterech szyfratoréw IP w lokalizacji centralnej. Szyfrator IP firmy Enigma SOI znajdujacy sie
w wykazie ABW, nie pozwala natomiast w Zaden sposob na realizacie zaméwienia
z proponowang liczbg 4 szyfratorow IP w lokalizacji centralnej. Pozostate szyfratory IP
znajdujgce sie na wykazie ABW, to urzgdzenia produkowane przez Odwotujgcego. A zatem
sposrod wszystkich urzagdzen znajdujacych sie na wykazach ABW i SKW, jedynymi
urzadzeniami spetniajgcymi wymagania stawiane przez Zamawiajgcego w SIWZ,
z mozliwoscia realizacji zamowienia z proponowang liczbg czterech szyfratoréw w lokalizaciji
centralnej, sg urzadzenia Odwotujgcego. Stosownie do oswiadczenia Odwotujgcego
zawartego w pismie z 13.03.2015 r. znak: Kr-31/2015 oraz z 26.03.2015 r. znak: Kr-36/2015,
zaden inny podmiot poza Odwotujgcym nie ma mozliwosci sprzedazy urzadzen szyfrujgcych
produkowanych przez Odwotujgcego. Zbudowanie rozwigzania z wykorzystaniem innych
urzadzen niz Odwotujgcego, z przyczyn technicznych wymaga zastosowania wiekszej liczby
urzadzen szyfrujgcych w lokalizacji centralnej. Z tresci wyjasnien Konsorcjum Koncept-ZSK,
z 30.03.2015 r., wynika, iz oferowany przez ww. Wykonawce szyfrator IP, jest urzadzeniem
produkowanym przez spotke Enigma SOI (ktéry znajduje sie w wykazie certyfikatow ABW
i SKW). W swietle powyzszego, oraz faktu, iz sam producent spotka Enigma SOI oferuje
urzadzenia, ktérych technologia wymaga zastosowania 14 urzadzen szyfrujgcych IP
w lokalizacji centralnej, wskaza¢ nalezy na faktyczny brak mozliwosci zaoferowania przez
Konsorcjum Koncept-ZSK (budujgc rozwigzanie na urzgdzeniach ww. producenta) realizacji
zamOwienia w proponowanej liczbie 4 szyfratorow w lokalizacji centralnej. Ponadto
z wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Koncept-ZSK pismem z 30.03.2015 r. (odpowiedz
na pismo Zamawiajgcego z 27.03.2015 r. znak. FZ 1867/15) wynika, ze w wartosci
parametru "liczba szyfratorow w lokalizacji centralnej”, Wykonawca ten podat liczbe
Jednostek centralnych" zbudowanych w oparciu o "skalowalne urzgdzenia kryptograficzne”.
Zgodnie z brzmieniem pkt 3) Rozdz. XIlIl SIWZ, poprzez kryterium liczby urzadzen
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w lokalizacji centralnej rozumie¢ nalezy liczbe urzadzen kryptograficznych czyli szyfratorow
IP, co zostato okreslone w sposéb jednoznaczny, witgcznie z podaniem szczego6towych
parametréw technicznych dla pojedynczego urzadzenia w czesci Opisu Przedmiotu
Zaméwienia (OPZ). W celu spetnienia wymagan ,jednostka centralna" musiataby stanowic
samodzielne urzadzenie kryptograficzne - szyfrator IP, posiadajgcy certyfikat ABW lub SKW.
Z tresci wyjasnien Konsorcjum Koncept-ZSK wynika natomiast, ze "jednostka centralna"
sktada sie z wiecej niz jednego urzadzenia kryptograficznego - ,jednostka centralna (JC)
Sktada sie z kilku modutéw kryptograficznych”. Pod pojeciem modut kryptograficzny, zgodnie
z pismem Konsorcjum Koncept-ZSK z 30.03.2015 r., rozumie¢ nalezy urzadzenia (szyfratory
IP) oferowane przez sp6tke Enigma SOI.

Ztozone przez spotke Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z o.0.
oraz Konsorcjum Koncept-ZSK wyjasnienia w zaden sposob nie dowodzg, iz sg one w stanie
zrealizowa¢ zamowienie z wykorzystaniem czterech urzgdzen szyfrujgcych w lokalizacji
centralnej, za$ wskazanie, iz urzadzenia szyfrujgce ww. Wykonawcdéw znajdujg sie
w wykazach ABW i SKW (przy uwzglednieniu faktu, iz Odwotujgcy nie udostepnit swoich
produktéw zadnemu Wykonawcy) wrecz wyklucza takg mozliwosc.

W Swietle przedstawionych wyzej faktéw brak jest podstaw dla przyjecia, iz
ktorykolwiek z dwoch Wykonawcédw - spédtka Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne
Enamor Sp. z 0.0. czy tez Konsorcjum Koncept-ZSK, moze zrealizowaé przedmiotowe
zamoéwienie z proponowang liczbg czterech szyfratorow IP w lokalizacji centralnej bez
szkody dla Zamawiajgcego. Tym samym budzi zastrzezenie, uznanie ztozonych przez ww.
Wykonawcéw wyjasnien za wystarczajgce, w sytuacji gdy sg one niekompletne i nastreczajg
nowych watpliwosci.

Przedstawiona argumentacja czyni uzasadnionym twierdzenie, iz zaréwno spotka
Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z 0.0. jak i Konsorcjum Koncept-ZSK,
ztozyly nieprawdziwe o$wiadczenia o mozliwosci realizacji zamdwienia z proponowang
liczbg 4 szyfratoréw IP w lokalizacji centralnej, moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, co skutkuje koniecznoscig wykluczenia ww. Wykonawcow z przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a w konsekwencji odrzucenia ich ofert
zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Wykonawca Konsorcjum  Koncept-ZSK, przystepujac do  przedmiotowego
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zaoferowat rozwigzanie z liczbg 4 szyfratorow IP
w lokalizacji centralnej. Jednakze z treSci wyjasnien ztozonych przez ww. Wykonawce,
pismem z 30.03.2015 r., wynika, iz zmodyfikowat on tres¢ ztozonego w ofercie oswiadczenia,
bowiem potwierdza ona mozliwos¢ realizacji zamowienia jednakze z proponowang liczba

Jednostek centralnych” w lokalizacji centralnej, ktore to jednostki sktadajg sie z kilku
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modutow kryptograficznych. Z powyzszego bezposrednio wynika, iz oferowane rozwigzanie
nie przewiduje 4 szyfratoréw IP w lokalizacji centralnej, lecz 4 ,jednostki centralne’, z ktorej
kazda skiada sie z ,kilku” urzadzen szyfrujgcych IP. W Swietle powyzszych faktéw,
wyjasnienia Konsorcjum Koncept-ZSK sg niezgodne z wynikajacym z tresci SIWZ, kryterium
oceny ofert - ,Liczba szyfratorow w lokalizacji centralnej ”, ktére to kryterium w sposoéb
jednoznaczny zaktada, iz najwyzej punktowana bedzie oferta proponujgca najmniejszg ilosé
urzadzen kryptograficznych (szyfratoréw IP) dla lokalizacji centralnej (Rozdz. XIII, pkt. 3)
SIWZ), bowiem wyjasnienia ww. Wykonawcy jednoznacznie wskazuja, iz liczba szyfratoréw
w lokalizacji centralnej bedzie znacznie przekraczac proponowang liczbe 4 sztuk.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Dla

oceny ofert spotki Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z o0.0. oraz
Konsorcjum Koncept-ZSK, istotne znaczenie ma rowniez fakt ztozenia przez ww.
Wykonawcow ofert, zawierajgcych takg samg cene za realizacje przedmiotu zamowienia - 22
410 600.00 zt. oferujgcych takg samg dtugos¢ okresu gwarancji - 36 miesiecy oraz ilos¢
szyfratorow w lokalizacji centralnej - w liczbie 4, pomimo przedstawienia réznych rozwigzan
(co wynika ze ztozonych wyjasnien). Doswiadczenie zyciowe nie pozwala na swobodne
przyjecie, iz identycznos¢ cen zaoferowanych przez ww. Wykonawcéw (co do grosza) jest
wytgcznie dzietem przypadku. Zastrzezenia budzi réwniez treS¢ wyjasnien (pismo
Konsorcjum Koncept-ZSK z 25.03.2015 r. oraz pismo spotki Przedsiebiorstwo Badawczo
Produkcyjne Enamor Sp. z o0.0. z 26.03.2015 r.) zlozonych przez ww. Wykonawcow
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z 24.03.2015 r. znak: FZ
1725/15 oraz znak: FZ 1724/15, kt6re sformutowane zostaty w podobny, lakoniczny sposéb.
Stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r., Nr 50, poz. 331) zakazane sg
porozumienia, ktdrych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegélnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcéw warunkéw sktadanych ofert, w szczegoélnosci zakresu prac lub ceny.
W miejscu tym wskazac nalezy na poglad prezentowany przez M. Sieradzka zdaniem, ktorej
wszelkie uzgodnienia pomiedzy Wykonawcami, niezaleznie od ich formy, zaktdocajg wybor
najkorzystniejszej oferty”. (M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w Swietle zamowien
publicznych oraz prawa konkurencji, W-wa 2015, s. 8). Porozumienie pomiedzy
wykonawcami polegajgce na uzgodnieniu warunkow ofert, w tym ich cen, majace na celu
zakitdcenie wyboru najkorzystniejszej oferty, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i na tej
postawie, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, oferty Wykonawcéw: spotki Przedsiebiorstwo
Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z o0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, powinny
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podlega¢ odrzuceniu przez Zamawiajacego. Powyzsze budzi réwniez uzasadnione
przypuszczenie, iz zamiarem Wykonawcéw byto doprowadzenie do aukcji elektronicznej,
bowiem w przypadku zastosowania aukcji, ocena ofert nie konczy sie po ocenie dokonanej
przez komisje przetargowg na podstawie ztozonych w terminie ofert Wykonawcéw,
a w trakcie aukcji wykonawcy moga zmienia¢ swoje oferty w zakresie ceny. Rywalizacja
podmiotdéw zainteresowanych dostepem do zaméwienia publicznego oraz zawarciem umowy
0 jego wykonanie musi by¢ uczciwa, co oznacza obowigzek rzetelnego i niezafatszowanego
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. (M. Sieradzka, Zmowy
przetargowe w swietle zaméwien publicznych oraz prawa konkurencji, W-wa 2015, s. 7)

Odnosnie zarzut naruszenia art. 36b ust 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy realizujgc uprawnienie z art. 36b ust. 1 Pzp, wyraznie zobligowat
Wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, do wskazania czesci
zamoéwienia, ktére zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom i uczynit to w pkt 6 Rozdz. Il
SIWZ oraz formularzu ofertowym (Zat. nr 1 do SIWZ, w pkt 10). Niewatpliwie czescig
zamoéwienia jest wdrozenie systemu oraz zapewnienie serwisu gwarancyjnego przez okres
gwarancyjny wskazany w ofercie, co jednoznacznie wynika z samego Opisu przedmiotu
zamoOwienia (Zat. nr 4 do SIWZ) oraz Zat. nr 3 do Projektu umowy (Zat. nr 5 do SIWZ). Bez
watpienia tre$¢ ofert Wykonawcédw: spétki Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor
Sp. z o0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, jednoznacznie wskazuje na zamiar
samodzielnego wykonania zamoéwienia (bez udziatu podwykonawcéw). Wykonawcy
w formularzach ofertowych w pkt. 10 wyraznie wskazali na brak zamiaru powierzenia
wykonania jakiejkolwiek czesci zamoéwienia podwykonawcom. Z uwagi na powyzsze,
w obliczu ztozonych przez ww. Wykonawcéw oswiadczen, z ktdrych jednoznacznie wynika,
iz oferowane przez nich szyfratory IP nie sg ich produktami, powstaje watpliwos¢ w zakresie
samodzielnej (bez postuzenia sie w przedmiotowym zakresie podwykonawcami) realizaciji
ustugi wdrozenia systemu oraz serwisu gwarancyjnego, ktéra lezy w kompetencji producenta
urzadzen szyfrujgcych. Powyzsza watpliwo$¢ powinna zostaé wyjasniona przez
Zamawiajgcego w drodze wezwania spotki Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne
Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, do ziozenia wyjasnien w powyzszym
zakresie, ktorej to czynnosci Zamawiajacy zaniechat.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 11 3 Pzp oraz art. 91a ust. 1 i art. 91b ust. 1

w zw. z art. 89 ust 1 pkt. 3 Pzp. Wobec przedstawionej wyzej argumentacji, uzasadniajgce;j

koniecznos¢ odrzucenia ofert Wykonawcéw: spotki Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne
Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK z trescig SIWZ, Zamawiajacy zapraszajac
ww. Wykonawcow do aukcji elektronicznej, naruszyt przepis art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp, art. 91a
ust. 1 i art. 91b ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 91a ust. 1 i art. 91b ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy
przeprowadza aukcje elektroniczng jezeli ztozono co najmniej trzy oferty niepodlegajgce
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odrzuceniu oraz zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. W przedmiotowym stanie faktycznym brak jest
podstaw dla przeprowadzenia w celu rozstrzygniecia niniejszego postepowania, aukcji
elektronicznej, gdyz ostatecznie do przetargu powinny zosta¢ dopuszczone wytgcznie dwie
oferty, formalnie i merytorycznie spetniajgce wymagania Zamawiajgcego - oferta
Odwotujgcego oraz oferta Konsorcjum Enigma-Comp.

Zamawiajgcy w dniu 13.04.2015 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 16.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Enigma-

Comp zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 16.04.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Koncept-ZSK
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu. Powyzsze zgtoszenie przystgpienia byto nieskuteczne o czym w dalszej

czesci uzasadnienia.

W dniu 16.04.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej)
Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z 0.0. zgtosito przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania

w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Podczas posiedzenia z udziatem stron w dniu 22.04.2015 r. Zamawiajgcy oswiadczyt

przez swoich umocowanych petnomocnikéw, ze uwzglednia w catosci odwotanie o sygn. akt:
KIO 741/15.
W konsekwencji uwzglednia w_catosci odwotanie o sygn. akt: KIO 741/15 przez

Zamawiajgceqo w trybie art. 186 ust. 4-5 Pzp - Przystepujgcy do odwotania 741/15 po

stronie  Zamawiajgcego, tj. Konsorcjum Enigma-Comp zgtasza sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci, podobnie sprzeciw zgtosito
Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjne Enamor Sp. z o.0.
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Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 14.04.2015 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 721/15, KIO 741/15 zostaty skierowane do tacznego rozpatrzenia.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15 oraz w sprawie o sygn.
akt: KIO 741/15 ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp a Wykonawcy
wnoszacy wszystkie odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy ich do ztozenia odwotan.

Odnosnie zgtoszonego przystapienia Konsorcjum Koncept-ZSK do obu odwotan:

W obu wypadkach zgtoszone przystgpienia byto nieskuteczne z uwagi na brak wskazania
wymaganego obligatoryjnie zgodnie z art. 185 ust. 2 zd. 1 Pzp interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktérej miato miejsce zgtoszone przystgpienie. Nadto,
w terminie wymaganym na zgtoszenie przystgpienia nie zostatlo wykazane takze
umocowanie do dziatania lidera w imieniu drugiego z czionkéw konsorcjum. Nalezy
zauwazy¢, ze w odroznieniu od odwotania, przystgpienie nie podlega uzupetnieniu. W tej
drugiej kwestii podobnie w wyroku KIO z dnia 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku
KIO z dnia 15.04.2014 r., sygn. akt: KIO 518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r., sygn. akt:
KIO 2716/13, postanowienie z dnia 05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703/13, czy tez wyroku
KIO z dnia 08.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2525/13. (za wyrokiem KIO z 15.10.2014 r., sygn.
akt: 2013/14). Dodatkowo Izba stwierdza za postanowieniem KIO z 26.07.2011 r., sygn. ak:
KIO 1509/11 oraz za wyrokiem KIO z 05.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2669/14, ze: "Stosownie
do art. 185 ust. 4 zd. 2 Pzp, Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy opozycje
uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystapit; w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Z przywotanego
przepisu wyprowadzi¢c mozna dwa wnioski. Po pierwsze: podstawg do zgtoszenia opozycji
moze by¢ wytgcznie zarzut braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do
ktorej wykonawca zgtasza przystgpienie. Wskazane w art. 185 ust. 2 Pzp pozostate
przestanki w postaci: zachowania terminu na zgfoszenie przystgpienia, formy o$wiadczenia
oraz obowigzku przekazania kopii zgtoszenia odwotujgcemu i zamawiajgcemu, mimo, ze
warunkujg one skutecznos$¢ zgtoszenia przystgpienia i podlegajg obligatoryjnemu badaniu
przez Izbe, nie mogg stac sie, w aktualnym stanie prawnym, podstawg opozycji.
O uwzglednieniu lub oddaleniu opozycji Izba orzeka w formie postanowienia na podstawie
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art. 185 ust. 4 zd. 4 Pzp. Z uwagi na zamknigty charakter regulacji art. 185 ust. 4 Pzp oraz
brak innego przepisu ustawy stanowigcego podstawe do wydania postanowienia,
niezachowanie pozostatych przestanek zgtoszenia przystgpienia warunkowac¢ moze
wytgcznie uznanie braku skutecznos$ci przystapienia. Po wtdre: podstawg opozycji moze sta¢
sie uprawdopodobnienie braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ wskazanej
strony, nie za$ braku interesu prawnego. (...) nowelizacja ustawy Prawo zamdwien
publicznych dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778 ze zm.) zmienita
materialno prawne przestanki dopuszczalno$ci rozpoznania odwotania. Kategorie interesu
prawnego zastagpity przestanki interesu oraz szkody. Adekwatnie, rowniez w Zzakresie
instytucji  przystapienia, skutecznoS¢ zgtoszenia przystgpienia nie jest obecnie
uwarunkowana wykazaniem interesu prawnego - bezpoSredniego zwigzku utraty mozliwosci
uzyskania zamowienia przez wykonawce Zzgtaszajgcego przystapienie z normg prawng.
Przepisy art. 185 ust. 2 - 4 Pzp postugujg sie kategorig interesu, ktéry moze mie¢ postac tak
interesu prawnego, jak i faktycznego, co zbliza przestanki uczestnictwa w procedurze
odwotawczej do postepowania nieprocesowego uregulowanego w przepisach kodeksu
postepowania cywilnego. Podkreslic przy tym nalezy, ze do zgtoszenie przystapienia, inaczej
niz stanowi to art. 179 ust. 1 Pzp, nie jest niezbedne wykazywanie szkody.". Dodatkowo Izba
wskazuje za wyrokiem KIO z 04.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2055/13, ze: "(...) wymogiem art.
185 Pzp jest przystgpienie po jednej ze stron. Nie ma natomiast obowigzku, na ktory
wskazywat zamawiajgcy popierania wszystkich zarzutow odwotania. W ocenie [zby
przystepujgcy moze ograniczy¢ sie do popierania tych zarzutow, w ktorych ogniskuje sie jego
interes. Jedynym zakazem jaki ustanawia w takiej sytuacji ustawa, jest zakaz (...) sktadania
o$wiadczen sprzecznych ze stanowiskiem strony, do ktorej przystapit.". W konsekwenciji,
Izba przyjeta jak powyze;.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 721/15, sygn. akt: KIO 741/15, w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ,
zat. nr 4 do SIWZ /OPZ/, zat. nr 5 do SIWZ /wzér umowy/, oferty Krypton Polska Sp. z o.0.
(zwlaszcza opisu zaoferowanego rozwigzania — zastrzezonego jako tajemnica
przedsiebiorstwa), oferty Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z o.o.
(zwtaszcza formularza ofertowego) oraz oferty Konsorcjum Koncept-ZSK (zwlaszcza
formularza ofertowego), wykazu obowigzujgcych certyfikatow wydanych przez DBTI ABW dla
urzadzen i narzedzi kryptograficznych przeznaczonych do ochrony informacji niejawnych
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z 04.06.2014 r.; (wydruk ze strony internetowej ABW), wykazu certyfikatow typu wydanych
przez SKW dla urzadzen kryptograficznych, urzadzen realizujgcych zabezpieczenia
teleinformatyczne oraz $rodkdédw ochrony elektromagnetycznej, stuzgcych do ochrony
informacji niejawnych - wydanie z 20.02.2015 r. (wydruk ze strony internetowej SKW), pisma
Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp z 11.03.2015 r., znak: FZ
1343/15, skierowanego do Krypton Polska Sp. z 0.0., pisma Odwotujgcego z 13.03.2015 r.,
znak Kr-31/2015, skierowanego do Zamawiajgcego wraz z kalkulacja ceny oferty, pisma
Zamawiajgcego z 24.03.2015 r. znak: FZ 1724/15, skierowanego do Konsorcjum Koncept-
ZSK; pisma Konsorcjum Koncept-ZSK z 26.03.2015 r. skierowanego do Zamawiajgcego;
pisma Zamawiajgcego z 24.03.2015 r. znak: FZ 1725/15, skierowanego do Przedsiebiorstwa
Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z o0.0., pisma Przedsigbiorstwa Badawczo
Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. z 25.03.2015 r. znak: EN 190/E-838/14-15/2015/2015,
skierowanego do Zamawiajgcego; pisma Odwotujgcego z 26.03.2015 r., znak: Kr-36/2015,
skierowanego do Zamawiajgcego, pisma Zamawiajgcego z 27.03.2015 r. znak: FZ 1866/15,
skierowanego do Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0., pisma
Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. z 31.03.2015 r. znak: EN
204/E-838/14-15/2015/2015, skierowanego do Zamawiajgcego, pisma Zamawiajgcego
z 27.03.2015 r. znak: FZ 1867/15, skierowanego do Konsorcjum Koncept-ZSK, pisma
Konsorcjum Koncept-ZSK z 30.03.2015 r., skierowanego do Zamawiajgcego, pisma
Zamawiajgcego z 31.03.2015 r. znak: FZ 1952/15, wraz z zatgcznikiem /zaproszenia do
aukcji elektronicznej/, zgtoszenie /e-mailowe/ - Krypton Polska Sp. z 0.0. z godz. 14:03
z 01.04.2015 r., opisu rozwigzania realizujgcego funkcjonalnos¢ redundancji szyfratoréw
Przedsigbiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z o0.0. (zat. nr 8 do oferty
Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0.), opisu rozwigzania
realizujgcego funkcjonalnos¢ redundancji szyfratorbw w oferowanym rozwigzaniu centrum
zarzagdzania siecig szyfratorow Konsorcjum Koncept-ZSK (zat. do oferty Konsorcjum
Koncept-ZSK), pisma Zamawiajgcego z 27.03.2015 r. do Konsorcjum Enigma-Comp znak:
FZ 1821/15 odnosnie nie zakonczenia badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Krypton Polska Sp. z o0.0., czesciowy wglad /oswiadczenie
z 17.03.2015 r. po odmowie z 12.03.2015 r. znak: FZ 1388/15/, wglad z 08.04.2015 r.-
wynika z pisma z 09.04.2015 r.

Izba dopuscita jako dowéd w sprawie KIO 721/15 zlozone przez Odwotujgcego na

rozprawie:
e wydruki rachunku zyskow i strat z lat 2014 do 2013 na okoliczno$¢ ponoszenia przez
Krypton Polska Sp. z o0.0. start finansowych przez okres ostatnich 10 lat,
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e wydruk z emaila — potwierdzajgcy dokonanie zgtoszenia przez Odwotujgcego do aukgji
elektronicznej w terminie godzinowym wyznaczonym przez Zamawiajgcego (Zamawiajgcy

potwierdzit na rozprawie godzine wptywu zgtoszenia Odwotujacego).

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie KIO 721/15 ztozone przez Zamawiajgcego na

rozprawie:
e Kkorespondencje z Krypton Polska Sp. z 0.0. oraz Comp SA innej instytucji, ktéra byta
organizatorem spotkan w 2012 r.

Izba uznata pismo z 21.04.2015 r. Odwotujgcego w sprawie KIO 721/15 wraz

z notkami biograficznymi autora dr inz. B. S. — ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego,
jako opinie prywatng bedaca stanowiskiem strony w sprawie.

Izba dopuscita jako dowod w sprawie KIO 721/15 zlozone na rozprawie przez

Przystepujacego - Krypton Polska Sp. z 0.0. w trybie § 23 Rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964) zwanego dalej: ,rozporzadzeniem” — dowod nr 1
/szczegbtowe wyliczenie kosztéw i marz/, dowod nr 2 / koszty wytworzenia urzgdzenia K2
Lite/ oraz dowdd nr 3 /przyktadowe wysokosci cen i upustow wraz z 5 fakturami/ - wraz
z uzasadnieniem zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa — ztozone

jedynie dla sktadu orzekajgceqgo Izby.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie KIO 741/15 ztozone przez Odwotujgcego na

rozprawie — pismo z 22.04.2015 r. wraz z dotgczonym zestawieniem, jak i wykaz ABW —
z 04.06.2014 r. i SKW — z 20.02.2015 r./tutaj jako zrddto pobrania 3 z 4 materiatow
informacyjnych — takze ztozonych i dopuszczonych - odnosnie parametrow technicznych
urzadzen 3 producentow na rynku krajowym urzadzen kryptograficznych/.

Izba uznata pismo z 20.04.2015 r. Przystepujgcego — Konsorcjum Enigma -Comp

w sprawie KIO 741/15 - autora dr inz. B. S. — ztozone na rozprawie przez Przystepujacego,

jako opinie prywatng bedaca stanowiskiem uczestnika w sprawie.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie KIO 741/15 zlozone przez Zamawiajgcego na

rozprawie — notatke szacujaca.

Izba dopuscita jako dowod w sprawie KIO 741/15 zlozone na rozprawie przez

Przystepujaceqo - Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. w trybie §

23 rozporzadzenia — materiaty techniczne odnosnie zaoferowanego rozwigzania /stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa/.
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Izba dopuscita jako dowod w sprawie KIO 741/15 zlozone na rozprawie przez

Przystepujgcego - Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. — wykaz

wazniejszych projektow.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie o sygn. akt: KIO 721/15, przystgpienie do odwotania o sygn. akt: KIO 721/15,
a takze pismo w sprawie Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 721/15 ztozone na posiedzeniu,
pismo Przystepujgcego - Krypton Polska Sp. z 0.0. w sprawie KIO 721/15 ziozone na
rozprawie, odwotania o sygn. akt: KIO 741/15, przystapienia (dwa) do odwotania o sygn. akt:
KIO 741/15, a takze stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcych tak w sprawie
o sygn. akt: KIO 721/15, jak i w sprawie o sygn. akt: KIO 741/15 ztozone ustnie do protokotu

w toku posiedzenia i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15 — Konsorcjum Enigma-Comp:

Izba dokonata nastepujgcych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania postanowienia SIWZ oraz
tres¢ wyjasnien z 13.03.2015 r. Krypton Polska Sp. z 0.0. Jednoczes$nie zastrzegajac, ze
opis zaoferowanego rozwigzania zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa, co
jednakze nie przeszkodzito przeprowadzenia zawnioskowanego na rozprawie przez
Odwotujgcego dowodu z powyzszego elementu ztozonej oferty przez Krypton Polska Sp.
z 0.0. Podobnie w zakresie zatgczonej do wyjasnien z 13.03.2015 r. kalkulacji ceny oferty.
Przy czym, w tym zakresie, lzba wyrazita swoje stanowisko podczas rozpatrywania
stosownych zarzutéw, takze w kontekscie ztozonych na rozprawie dowoddéw przez Krypton
Polska Sp. z 0.0. w trybie § 23 rozporzgdzenia. W pozostatym zakresie postanowienia SIWZ

zostang przywotane przy rozpatrywaniu stosownego zarzutu w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia
oferty Krypton Polska Sp. z 0.0., mimo, iz oferta tego wykonawcy zawiera cene razaco niskg
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, za$ Krypton Polska Sp. z 0.0. nie ztozyt wyjasnien

spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 Pzp, Izba uwzglednita zarzut jedynie
czesciowo.

W ocenie Izby, brak jest bowiem podstaw do odrzucenia oferty Krypton Polska Sp.
Z 0.0. jako zawierajgcej cene razgco niskg - na obecnym etapie. Koniecznym jest jedynie

uwzglednienie zarzutu w zakresie nieprawidtowej oceny ztozonych wyjasnien
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z 13.03.2015 r. Niewatpliwie bowiem same wyjasnienia w oderwaniu od zatgczonej kalkulaciji
ceny oferty mogtyby by¢ odebrane jako niespetniajace wymagan okreslonych w art. 90 ust.
1-3 Pzp, jednakze w kontekscie zatgczonej kalkulacji — definitywne stwierdzenie takiego ich
charakteru — jest przedwczesne.

Przy czym, lzba uznata koniecznos$¢ uznania zarzutu, co do zasady — wzgledem
nieprawidtowej oceny ztozonych wyjasnien, przy czym nakazujac stosowne wezwanie,

z uwagi na okreslone okolicznosci, ktére zostang przed stawione w dalszej czesci.

W tym zakresie, bowiem konieczne jest zwrdcenie uwagi na kwestie o charakterze
wstepnym, tzn. czy w ogdle przedmiotowy zarzut winien by¢ podnoszony i w konsekwencji,
czy lzba winna w ogdle rozpatrywaé zarzut sformutowany przez Odwotujgcego. W tym
bowiem aspekcie obowigzujgce przepisy Pzp dajg mozliwos¢ dwdch interpretacji. Pierwsza,
ze zaproszenie do aukcji elektronicznej jest wtasciwym momentem — ma to swoje oparcie
w analizie art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91 c ust.1 zd. 2 Pzp. Druga, ze wynik aukcji
elektronicznej (wyrok KIO z 18.08.2011 r., sygn. akt KIO 1641/11, czy tez wyrok KIO
z 27.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2206/11, KIO 2217/11, KIO 2218/11 — stanowisko to takze
popart Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z 31.01.2012 r., sygn. akt V Ca 2878/11) —ma
to swoje oparcie w analizie art. 91 ¢ ust. 4 Pzp w kontekscie okolicznosci bezspornej, ze
wobec zamiaru przeprowadzenia aukcji elektronicznej — cena zaoferowana w ,ofercie
papierowej” nie ma charakteru ostatecznego — odnosi sie to w konsekwencji do cen
wszystkich uczestnikédw aukcji elektronicznej, co ma istotne znaczenie chociazby
w kontekscie wymogu procentowego od ktérego przewidziat Ustawodawca wymoég wezwania
do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp. W tym stanie faktycznym, za koniecznoscig
rozpoznania przedmiotowego zarzutu przemawiato — chociazby stwierdzenie Krypton Polska
Sp. z 0.0. — w wyjasnieniach z 13.03.2015 r. — ze zaoferowana cena ma charakter
ostateczny /pdzniejsza zmiana tego oswiadczenia w toku rozprawy — lzba oceniata — jako
dziatanie bedgce odpowiedzig na zaistniata sytuacje procesowa/.

Ostatecznie zarzut zostat rozpoznany przez skifad orzekajgcy Izby, albowiem
konieczna byta ocena dokonanych przez Zamawiajacego czynnosci oceny wyjasnien
z13.03.2015 .

Odnoszac sig, zas do meritum, Izba stwierdzita, tak jak wskazywano powyzej, ze
wyjasnienia z 13.03.2015 r. moga budzi¢ watpliwosci, nie sg bowiem jednoznaczne w swej
wymowie, jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze materialy dowodowe zostaty przediozone na
rozprawie przez Krypton Polska Sp. z 0.0. w trybie § 23 rozporzadzenia stanowig
pogtebienie pierwotnych wyjasnien.
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W ocenie Izby, biorgc pod uwage, ze materiaty dowodowe przedtozone przez Krypton
Polska Sp. z o.0. zostaty ztozone wytgcznie do wiedzy sktadu orzekajgcego lzby, Izba
uznata, ze nie moze oceniac¢ charakteru zaoferowanej ceny w oparciu o materiaty, ktére nie
byty w dyspozycji Zamawiajgcego w toku badania i oceny oferty Krypton Polska Sp. z o.0.
Majgc swiadomos¢ art. 190 ust. 1a Pzp, uznata, ze w gestii Zamawiajgcego jest definitywna
ocena charakteru zaoferowanej ceny dokonana w oparciu 0 materiaty dotychczas nie bedace
w jego dyspozycji. Stad koniecznos¢ ponownego wezwania w tym zakresie. Kwestig ocenng
pozostaje takze na ile materiaty z rozprawy stanowig pogtebienie pierwotnych wyjasnien,
a na ile mogg by¢ uznane za informacje nowe. Powyzsza okoliczno$¢ nie pozostaje bez
wptywu na stanowisko lzby w tym zakresie. Nalezy zastrzec, ze niejednokrotnie stanowisko
przedstawione w uzasadnieniu orzeczenia jest wynikiem kompromisu poglgdéw doktryny
i orzecznictwa, ktoére chociazby w zakresie dopuszczalnosci wzywania wiecej niz raz
przedstawia pogladu za (np. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 05.07.2007 r., sygn.
akt: V Ca 2214/06, wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie w wyroku z dnia 09.12.2010 r.,
sygn. akt: V Ga 122/10, wyrok KIO z 10.04.2014 r., sygn. akt: KIO 586/14, opinia prawna
Informatora Urzedu Zamoéwien Publicznych - numer 11 za 2013 r.), jak i przeciw (na zasadzie
analogi z art. 26 ust. 3 Pzp).

Izba wskazuje, ze: ,(...) przywotany przepis ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
dla niniejszego postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego pozwala
Zamawiajgcemu na Sskierowanie do wykonawcy wezwania do ztozenia dodatkowych
wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej, w sytuacji gdy jakie$ elementy wyjasnien
budzg jego watpliwo$ci, czy wymagajg doprecyzowania. Podkreslic jednak nalezy, ze jest to
prawo Zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Z catg pewnoscig jednak takie wyjasnienia nie
mogg prowadzi¢ do jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg ani tez nie mogg prowadzic do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu. Jesli udzielone
wyjasnienia sg jasne, ale nie usprawiedliwiajg ustalenia ceny ofertowej wykonawcy na
okreslonym, zanizonym poziomie, Zamawiajgcy nie powinien miec¢ takich watpliwosci i -
w kontek$cie zasady, ze to wykonawca, do ktérego Zamawiajgcy skierowat wezwanie do
wyjasnienia ceny ofertowej ma obowigzek wykazac okoliczno$ci, dzieki ktérym uprawniony
byt do ustalenia swojej ceny ofertowej na takim a nie innym poziomie - nie ma z pewnoscig
obowigzku kierowania do niego wezwania o ztozenie dodatkowych wyjasnien, ktore
potwierdzatyby jednak te okoliczno$ci.” (za wyrokiem z 20.01.2015 r., sygn. akt: 2814/14,
sygn. akt: KIO 2819/14). Podobnie wyrok KIO z 10.02.2014 r., sygn. akt: KIO 144/14.
W przedmiotowym stanie faktycznym, takie watpliwosci zaistniaty, jednoczenie nalezy
podkresli¢, ze w tym wypadku konieczno$¢ samego wezwania wynika przede wszystkim ze
specyficznego trybu dowoddéw ztozonych na rozprawie przez Krypton Polska Sp. z 0.0., ktére

nie byty znane ani wczesniej, ani w toku rozprawy, stgd konieczno$¢ ponownego badania

36



i oceny oferty Krypton Polska Sp. z 0.0. w tym zakresie. |zba bowiem w przedmiotowym
sktadzie i w tym stanie faktycznym, uznata, ze nie moze zastepowa¢ Zamawiajgcego pod
tym wzgledem.

Zgodnie bowiem z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok bierze pod uwage ,stan rzeczy
ustalony w toku postepowania”. Zas sformutowanie ,w toku postepowania” odnosi sie do
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art.
190 ust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie z ktérym strony moga przedstawia¢ dowody na poparcie swych
twierdzen do zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony
mogg sktada¢ az do zamkniecia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu
rzeczy, ktéry zostat ustalony w toku postepowania. W ww. zakresie podzielono w petni
stanowisko przedstawione w wyroku SO w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga
652/13. Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze przyjecie przeciwnego pogladu oznaczatoby de
facto, ze ocena oferty Odwotujgcego dokonana zostataby, po raz pierwszy dopiero przez
Izbe.

W sytuacji zastrzezenia uzyskanych w wyniku nakazanego wezwania wyjasnien, jako
tajemnica przedsigbiorstwa winny one niewatpliwie zawiera¢ stosowne wykazanie
zasadnosci takiego dziatania, zgodnie z intencjg ostatniej nowelizacji Pzp w tym zakresie.
Przy czym, odtajnienie opisu pozycji kosztowych pierwotnej kalkulacji nie jest wigzgce dla
Zamawiajgcego wobec ewentualnej uzyskanej pogtebionej kalkulacji, o ile Krypton Polska
Sp. z 0.0., skutecznie wykaze, ze materialy uzyskane w toku nakazanych wyjasnien majg
zasadnie status tajemnicy przedsiebiorstwa, zostaty podjete przez Wykonawce stosowne
kroki w tym zakresie, konkretnie — nie hastowo - celem zachowania ich poufnego
charakteru, ze ich odtajnienie wigzatoby sie z ujawieniem architektury zaoferowanego
rozwigzania. W pierwotnej kalkulacji — nie byto takiego niebezpieczenstwa.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw.

zart. 3ust. 1 wzw. z art. 15 ust 1 pkt 1 UZNK, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Krypton Polska Sp. z 0.0., mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
polegajacy na sprzedazy ustug i towardw ponizej kosztéw ich $wiadczenia/wytworzenia, l1zba
oddalita niniejszy zarzut, kierujac sie stanowiskiem lzby wzgledem zarzutu poprzedniego
oraz nakazanym wezwaniem — uznajac niniejszy zarzut za co najmniej przedwczesny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Krypton Polska Sp. z 0.0., mimo iz jest ona niezgodna
z trescig SIWZ, Izba uznaje zarzut za podlegajgcy oddaleniu.
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W pierwszej kolejnosci — w zakresie niezgodnosci z wymaganiami SIWZ w zakresie
Infrastruktury do Zarzadzania szyfratorami IP — lzba stoi na stanowisku, ze zarzut w tym
zakresie jest btedny, po analizie postanowien SIWZ dotyczacych wariantu 2 nalezy uznag, iz
argumentacja Zamawiajgcego odnosnie mozliwosci wymiany istniejacych szyfratoréw IP za
majgce podstawy w OPZ (zat. nr 4 do SIWZ). Wyraznie jest tam bowiem mowa
o dostarczeniu innego rozwigzania (w oparciu o inny certyfikowany sprzet ochrony
kryptograficznej). Takie alternatywne rozwigzanie musi jednak zapewni¢ zestawienie tuneli
VPN z nowobudowanych weztbw PSTDN (...), lecz takze do istniejgcych weztéw PSTDN
w 17-tu obiektach (...). Lgczy sie to z koniecznoscig dostarczenia dodatkowo 17 (...)
certyfikowanych szyfratorbw IP. Potwierdza to argumentacje Zamawiajgcego, ze: ,(...)
w konsekwencji SwiadomosSci istniejgcych uwarunkowan przewidziat mozliwoS¢ wymiany
istniejgcych urzgdzen na nowe, nie bedzie miata miejsce wspotpraca starych urzgdzen
z nowymi zaoferowanymi przez Krypton Polska Sp. z o.o0. (...) istotg postepowania jest
stworzenie sieci szyfratorow zapewniajgcych tgcznos¢ miedzy powiatami a wojewddztwem.
Owe 17 sztuk dotychczasowych szyfratorow to 17 sztuk szyfratorow Zznajdujgcych sie
w danym wojewoddztwie. Pozwoli to stworzy¢ sie¢ weztow komunikacyjnych pomiedzy

poszczegdlnymi powiatami. (...)".

Wzgledem kolejnej kwestii — niezgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ w zakresie
Stanowiska centrum zarzgdzania i generacji kluczy dla szyfratoréw IP:

a) co do — nie zapewnienia generacji kluczy dla szyfratorébw IP wchodzgcych
w skfad dostarczonego rozwigzania — czyli nie spetnienia wymagan opisanych
w pkt 1 str. 28 OPZ. Izba wskazuje, ze przeprowadzita dowdd zawnioskowany
z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa z opisu zaoferowanego rozwiania,
Brak jest podstaw do kwestionowania stanowiska Zamawiajgcego z rozprawy po
zapoznaniu sie ze str. 7 opisu. Nalezy zauwazy¢, ze ztozona opinia prywatna —
bedgca w ocenie Izby poszerzonym stanowiskiem Odwotujgcego w sprawie — jak
sama wskazuje jest oparta o ogdllnie dostepne materialy i nie uwzglednia
zaoferowanego w ramach przedtozonego opisu rozwigzania. I1zba podkresla, ze to
Zamawiajgcy wskazat fragment opisu, gdzie znajduje sie potwierdzenie
zakwestionowanej funkcjonalnoéci. Przy czym, takze pozostaty opis daje
podstawy posrednio do takiego wniosku — z uwagi na ich charakter (str. 4 opisu).

b) co do — nie zapewnienia mozliwosci przytagczenia redundantnego centrum
zarzadzania w odlegtej lokalizacji (pkt.8 str. 29 OPZ) — niniejsza funkcjonalnos¢
zostata zapewniona (str. 7 opisu).
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Wzgledem ujecia w swojej kalkulacji kosztow ponownej certyfikacji — brak jest
podstaw do negowania ujecia tych kosztow, niewatpliwie wynikaja one z materiatéw
ztozonych na rozprawie przez Krypton Polska Sp. z 0.0., z uwagi na nakazang czynnosc¢
kwestia ta powinna zosta¢ przedstawiona Zamawiajgcemul.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1-3 w zw. z art. 7 ust 1

Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK, poprzez zaniechanie ujawnienia catosci oferty oraz

wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez Krypton Polska Sp. z 0.0., mimo iz
zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa

i wykonawca nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia, lzba uznaje zarzut za

podlegajacy czesciowemu uwzglednienie.

Na wstepie Izba odniesie sie do kwestii terminowosci tego zarzutu. Odwotujgcy
uzyskat wglad 17.03.2015 r., 27.03.2015 r. oraz ostatni raz 08.04.2015 r. Z tresci pisma
Zamawiajgcego z 27.03.2015 r. w tej materii wynika jednoznacznie, ze badanie zasadnosci

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem Krypton Polska Sp. z 0.0. nie zostato
jeszcze zakohczone. W ocenie lzby, powyzsze skutkuje uznaniem, ze termin na
sformutowanie niniejszego zarzutu biegt od zaproszenia do aukcji elektronicznej. W ocenie
Izby, zarzut sformutowany przez Odwotujacego wzgledem oferty Krypton Polska Sp. z o.o.
ma wptyw na wynik i jego uznanie winno takze skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania —

w kontekscie kalkulacji ceny oferty zatgczonej do wyjasnienie z 13.03.2015 .

Wzgledem opisu zaoferowanego rozwigzania. Niewatpliwe biorgc pod uwage ostatnia

nowelizacje konieczne jest rdéwnoczesne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
i wykazanie zasadnosci takiego zastrzezenia. Nie mozna jedynie powotywac¢ sie na
orzeczenia KlO, co do zasadnosci zastrzezenia danych informacji, konieczne jest konkretne
przedstawienie jakiem kroki podjat Wykonawca, aby zachowaé tajemnice przedsiebiorstwa
np. istnienie klauzul w umowach z pracownikami, nawet z podaniem ich tresci lub
zatgczeniem ich wzoréw lub wyciggdéw, odpowiednio wyczernionych kopii, przywotaniem
konkretnych nr uméw w zakresie ktérych na pracownikach lub inne podmiotu wymusity
tajemnice przedsigbiorstwa. Wdrozenie okreslonego systemu ochrony informaciji.
W zakresie, opisu zaoferowanego rozwigzania, lzba zmuszona byta wzig¢ pod uwage
charakter informacji w stosunku do ktérych strony byly zgodne na rozprawie, czyli nie
wymagato to dowodu, ze opisy dostepne jawnie sg niepetne, zas wiedza techniczna
upubliczniana jest w bardzo ograniczonym zakresie. Izba wzieta takze pod uwage, ze jest to
urzadzenie szyfrujgce, majgce certyfikat ABW, z tych wzgledéw automatyczne odtajnienie,
bez uwzglednienia tej specyfiki bytoby dziataniem contra lege intencji Ustawodawcy przy

ostatniej nowelizacji w tym zakresie. Izba stwierdzita, ze opis nie jest tylko i wytgcznie
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ogélnym opisem, ale zawiera elementy szczegbétowe zaoferowanego rozwigzania. Owe
elementy stanowig jego znaczng czesc¢. Biorgc pod uwage tg okolicznos¢, Izba uznata, ze
zasadnie Krypton Polska Sp. z 0.0. zastrzegt i wykazat — z uwagi na specyfike — zasadnos¢
tego zastrzezenia — Izba uznata za wystarczajgce w tym stanie faktycznym uzasadnienie
z akapitu 3 i 4 str. 31 oferty oraz biorgc pod uwage okoliczno$¢ przyznang przez strony — co
do poufnego charakter pewnych informacji technicznych — gdyz niewadliwie zaoferowane

rozwigzanie stanowi architekture dedykowanego rozwigzania.

W zakresie odtajnienia opisu Odwotujgcego — Izba nie ma mocy wtadczej ponownego

objecia tajemnicg przedsigbiorstwa — informacji odtajnionych przez Zamawiajgcego. Jezeli
wiec uznac¢ zasadnos¢ zarzutu w tym zakresie, to nie ma to wptywu na wynik, a Wykonawca

moze dochodzi¢ swych praw w innym trybie.

Wzgledem kalkulacji ceny oferty zataczonej do wyjasnien z 13.03.2015 r. Izba uznata,

ze Wykonawca nie wykazat zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
opisu pozycji kosztowych, zas charakter kalkulacji zatgczonej do wyjasnien z 13.03.2015 r.
W swej istocie nie grozi ujawnieniu architektury zaoferowanego rozwigzania. Izba wzieta pod
uwage specyfike przedmiotu zamdwienia, ale uznata, ze w tym stanie faktycznym ujawnienie
pozycji kosztowych zgodnie =z wnioskiem Odwotujgcego nie narusza tajemnicy
przedsiebiorstwa, ani zadnych innych tajemnic ustawowo chronionych. Przy czym, Izba nie
odtajnita podane kwoty uznajgc, ze te dane mogtyby wptyng¢ na konkurencje, w razie
przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Nadto, nalezy zauwazyé, ze wskazany na rozprawie
przez Zamawiajacego fragment uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien z 13.03.2015 r. zostat uznany przez Odwotujgcego, okolicznos¢ przyznana (art.
190 ust. 5 zd. 2 Pzp), za uzasadniajgcy pozostawienie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przedstawionych w ramach kalkulacji kwot.

Jednoczesnie Izba podkresla (za wyrokiem KIO z 07.04.2015 r., sygn. akt: KIO
568/15, sygn. akt: KIO 570/15), ze: ,(...) samo ztozenie uzasadnienia co do objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa oznaczonych informacji, nie zawsze bedzie owym ,wykazaniem’,
0 ktorym mowa w powotanym powyzej przepisie. Wykaza¢ oznacza co$ wiecej, anizeli
jedynie wyjasnic. Nie bedg zatem spetnia¢ przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogolnikowe
wyjasnienia, zawierajgce gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg
powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o udzielenie zamdwienia), ze zastrzezone
informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie zostaty ujawnione do wiadomo$ci
publicznej, ze posiadajg znaczng warto$¢ gospodarczg, itd.

Dla owego ,wykazania” czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia,
i wowczas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze udowodnic, czy

chocby uprawdopodobnic¢, ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych
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uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, a okreSlonych w cytowanym
powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Izba zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informacji, jak
i innych okolicznosci dotyczgcych danej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy
dla ,wykazania” wystarczg jedynie wyjasnienia z powofaniem sie na uwarunkowania
gospodarcze, geopolityczne, na zasady dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne
bedzie przedstawienie konkretnych dowoddw, np. umow, koncepcji, raportow, itd. Czasem
wystarczy odwofanie sie do pewnych zdarzen | zwigzanych z nimi okoliczno$ci, np.
odwoftanie sie do faktu zawarcia konkretnej umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem
i odniesienie sie do niektdrych postanowien takiej umowy.

Aby spetni¢ przestanke ,wykazania”, o ktorej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
wykonawca winien zatem wykazac, e zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Zze spetniajg tgcznie wszystkie przestanki, okreslone w art. 11
ust. 4 ustawy Pzp, a ktére zostaly przytoczone powyzej. (...)"

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 3w zw. z art. 7

ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK poprzez sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami

dziatania Krypton Polska Sp. z 0.0. i Zamawiajacego, naruszajgce interes Odwotujgcego,
|zba oddalita zarzut, uznajgc, ze nie zostat udowodniony.

Dla stwierdzenia zmowy przetargowej, gdyz do tego de facto sprowadza sie
sformutowany zarzut, miedzy w tym stanie faktycznym Zamawiajacym, a Krypton Polska Sp.
Z 0.0., konieczne jest stwierdzenie, ze miedzy uczestnikami rynku doszto do niedozwolonego
porozumienia, kiérego celem lub skutkiem jest zaktocenie konkurencji na rynku. Ogoiny
zakaz zmoOw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku
o ochronie konkurencji i konsumentéw [Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.], zakazujac
pomiedzy wykonawcami ustalen, ktérych celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajacych
w szczegOlnosci na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.
Oczywistym jest takze, ze z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania [w istocie - deliktu
gospodarczego] a takze konsekwencje, jakie sie z nim wigzg, niespotykang bedzie sytuacja,
ze uczestnicy tego rodzaju porozumienia dadzg formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwycic
porozumienie [np. zawrg w tej mierze stosowng umowe] czy w inny sposob bedg je
eksponowaé. Przeciwnie, tego rodzaju porozumienie bedzie zwykle starannie ukrywane
i zaprzeczane przez zainteresowane podmioty. W konsekwencji, stwierdzenie zmowy
przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzyszacych,
analizy catoksztattu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadzag
one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat
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logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne
zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Innymi
stowy, stwierdzenie zmowy przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego
i pozostajgcego poza jakimikolwiek watpliwosciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie
zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Oznacza to tyle,
ze nie jest wtasciwe ani dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia
niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzygac¢ na niekorzys¢ wykonawcow co do ktérych
takie watpliwosci wystepujg a takze, ze nie mozna przyjmowaé na podstawie poszlak
i okolicznosci towarzyszacych domniemania istnienia takiego porozumienia. Przeciwnie - te
poszlaki muszg mie¢ taki rozmiar, ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia zyciowego,
statycznych prawidtowos$ci jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie
wniosek, ze okre$lony uktad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego
porozumienia miedzy podmiotami. Stad - wbrew tezie formutowanej w odwotaniu - nie jest
wystarczajgce dla stwierdzenia zmowy miedzy wykonawcami dostrzezenie “istnienia
uzasadnionego podejrzenia, iz ztozenie ofert w postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji". Dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest wystarczajgce
podejrzenie, ale konieczne jest ustalenie zaistnienia niedozwolonego porozumienia.

Izba podnosi, ze brak jest wiarygodnych podstaw do uznania zmowy przetargowej
miedzy Zamawiajgcym, a Krypton Polska Sp. z o0.0. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy
przedstawit dowéd (korespondencje z Krypton Polska Sp. z 0.0. oraz Comp SA) z ktérego
wynikato, ze w 2012 r. odbywat spotkania nie tylko z Krypton Polska Sp. z 0.0., ale takze
z jednym z cztonkéw konsorcjum Odwotujgcego. Powyzszg okolicznos¢ potwierdzit na
rozprawie sam Odwotujacy, co wiecej wynika z nich, ze organizatorem spotkania nie byt
Zamawiajgcy, a inna instytucja, ktéra takze brata w nim udziat.

Stanowisko Odwotujgcego, co do przedmiotu spotkania, Izba uznaje za polemiczne
w stosunku do stanowiska Zamawiajacego z rozprawy, albowiem Odwotujgcy w Zzaden
wiarygodny sposob nie wykazat zasadnosci swoich podejrzen. Brak jest podstaw do negacji
tez Zamawiajgcego przedstawionych na rozprawie co do charakteru i celu spotkan z 2012 r.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust 1 i 3 Pzp poprzez

prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na dopuszczenie Krypton Polska Sp. z o0.0.
do udziatu w aukcji elektronicznej, mimo zgtoszenia udzialu w postepowaniu po

wyznaczonym terminie, l1zba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.
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W ocenie Izby, brak jest podstaw prawnych do niedopuszczenia Krypton Polska Sp.
z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej z uwagi na przekroczenie wskazanego terminu
zgtoszenia (w tym wypadku wskazanej godziny o 3 minuty). Ani bowiem z przepiséw Pzp, ani
z zaproszenia do aukcji elektronicznej nie wynika rygor takiego rodzaju. Jednoczesnie,
w sytuacji uznanie tego zarzutu, nasuwa sie pytanie, co do charakteru i skutkbéw ewentualnej
zmiany danych (zastgpienia jednych o0s6b innymi) w tych zgtoszenia przez innych
uczestnikow postepowania. Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 721/15 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 741/15 — Krypton Polska Sp. z 0.0.:

Izba dokonata nastepujgcych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania postanowienia SIWZ oraz
przywotane dowody takze w kontekscie dowodéw przywotanych na rozprawie oraz
wynikajgcych z dokumentacji postepowania, co zostanie przedstawione w toku

rozpatrywania poszczeg6lnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcéw: Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego
Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, ktérych tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
|zba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W tym wypadku, istotg zarzutu jest de facto kwestia poziomu szczegdétowosci
oczekiwanego przez Zamawiajgcego opisu oferowanego rozwigzania. Nalezy zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0., ze kwestia ta
nie zostat uregulowana przez Zamawiajgcego, ani w Rozdz. VI pkt 4 lit. b SIWZ, ani tez
w zadnym innym fragmencie SIWZ. W rezultacie, braku precyzji w tym zakresie (SIWZ nic
nie moéwi o poziomie szczegobtowosci oczekiwanego opisu oferowanego rozwigzania) rodzi
koniecznos¢ uznania, ze nieprecyzyjne w tym wzgledzie postanowienia SIWZ nie moga
dziata¢ na niekorzy$¢ Wykonawcow i skutkowaé odrzuceniem ofert obu Wykonawcéw:
Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-
ZSK. Nawet ogolne opisy sa bowiem wystarczajace. Powyzsza zasada wynika, chociazby
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przyktadowo w wyroku KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1343/14: ,/zba za orzecznictwem
wskazuje, czego nie dostrzegt Zamawiajgcy, ze wszelkie niejasno$ci w postanowieniach
SIWZ dziatajg kazdorazowo na korzys¢ Wykonawcow. W konsekwencji, 1zba nie moze
przejs¢ do porzagdku dziennego nad zaistniatg sytuacja. (...)"

Nadto, w ocenie Izby, obaj Wykonawcy zaoferowali wariant 2 — zgodnie z ktérym —
polega on na dostarczeniu innego rozwigzania (w oparciu o inny certyfikowany sprzet
ochrony kryptograficznej) (str. 26 OPZ). W efekcie, brak jest podstaw do kwestionowania
zgodnosci tresci oferty z postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy nie wskazywat, ze chodzi
0 ,pojedynczy”, tak jak stwierdzit Odwotujgcy w odwotaniu, szyfrator IP. Zgodnie zas,
z przywotang powyzej zasada niejednoznaczne postanowienia SIWZ nie mogg by¢ one
interpretowane na niekorzys¢ Wykonawcéw, w tym wypadku - Przedsigbiorstwa Badawczo
Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK. Co wiecej zaoferowane
urzadzenie — szyfrator sktadajgcy sie z modutdéw, jak stwierdzit na rozprawie Odwotujacy, czy
tez szyfrator oparty na rozwigzaniu klastrowym, jak stwierdzito z kolei Przedsiebiorstwo
Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. — w ocenie Izby niewatpliwie bedzie
rozwigzaniem — w oparciu o inny certyfikowany sprzet ochrony kryptograficznej. Ponadto,
Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. podczas rozprawy
przedtozyto dowody, co do technicznej realnosci zaoferowanego rozwigzania. W tym
zakresie, nalezy zauwazy¢, ze mimo ich ztozenia w trybie art. 23 rozporzadzenia, lzba
wobec braku wymogu Zamawiajgcego podania w ofercie konkretnych danych
zaoferowanego urzadzenia, typu, producenta mogta oprze¢ sie na ztozonym materiale
dowodowym, mimo zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i ich nie znajomos$ci przez
Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, jak i w momencie uwzglednienia
przedmiotowego odwotania (rozprawa jest wynikiem sprzeciwu — obecnych Przedsigbiorstwa
Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Enigma-Comp). Powyzsze
okolicznosci, w ocenie Izby, skutkujg brakiem nie tylko podstaw do odrzucenia ofert obu
Wykonawcow Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z o0.0. oraz
Konsorcjum Koncept-ZSK, ale takze zmniejszenia ilo$¢ punktow w trzecim kryterium — liczba

szyfratorow w lokalizacji centralnej. Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow:

Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-
ZSK, podlegajgcych odrzuceniu jako ztozone przez Wykonawcdéw podlegajacych
wykluczeniu z postgpowania o0 udzielenie zamoOwienia w zwigzku ze zlozeniem

nieprawdziwych informacji, 1zba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu. Nie zostato

ztozone nieprawdziwe informacji, tak co do liczby szyfratorow, jak i tez w ramach
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udzielonych wyjasnien. Oferowana liczba szyfratorow w lokalizacji centralnej odnosi sie
bowiem do oferowanego wariantu. Biorgc pod uwage przyjete rozwigzanie techniczne —
w ramach zaoferowanego wariantu 2, oczekiwany termin certyfikacji (30.09.2015 r.), istnienie
okreslonych urzgdzen kryptograficznych na wykazach ABW i SKW, brak jest podstaw do
wykluczenia z uwagi na ztozenie nieprawdziwej informacji.

Odnosi sie to takze wzgledem os$wiadczen ztozonych przez obu Wykonawcow:
Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-
ZSK, w toku udzielonych wyjasnien (25 i 26.03.2015 r. ,pierwsze wyjasnienia”), co do
zaoferowania szyfratoréw IP wystepujgcych na wykazach ABW i SKW — w tym zakresie
bowiem zaoferowano rozwigzanie - w oparciu o inny certyfikowany sprzet ochrony
kryptograficznej.

W tym kontekscie Izba przywotuje orzecznictwo — wyrok KIO z 14.01.2015 r., sygn.
akt: KIO 2826/14, czy tez wyrok KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1343/14: “Identycznie
nalezy odnie$¢ sie do kwestii ztozenia nieprawdziwej informacji wobec nieprecyzyjnosci
postanowien SIWZ bedacych ewentualng podstawg stwierdzenia takiej nieprawdziwo$ci.
W tym zakresie Izby wskazuje na wyrok z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt: KIO 706.11: "Art. 24
ust. 2 pkt 3 stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Czynno$¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze by¢ dokonana w razie
kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji oraz
wptywu informacji na wynik postepowania. Wplyw moze mie¢ charakter bezposredni (verba
legis "majgce wplyw"), gdy wprost rzutuje na wynik postepowania - wybor najkorzystniejszej
oferty lub posredni (verba legis "moggce mie¢ wptyw"), gdy na danym etapie postepowania
wybor oferty jeszcze nie nastapit, lecz informacje majg znaczenie dla mozliwosci uzyskania
zamowienia przez danego wykonawce. Informacja sg nieprawadziwe kiedy prezentujg stan
inny, niz w rzeczywisto$ci. Niezgodnos¢ powinna mie¢ charakter obiektywny w danych
okolicznosciach faktycznych i prawnych. Nie mozna moéwi¢ o nieprawdziwo$ci informacji,
w sytuacji, gdy postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub ogfoszenia
mogg byc¢ rozbieznie interpretowane, a wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig
rozumie je inaczej, niz zamawiajgcy.". Podobnie Izba stwierdzita w wyroku KIO z dnia
28.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2548/12, czy tez w wyroku KIO z dnia 03.09.2013 r., sygn. akt:
KIO 2005/13.”. Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1

i 3 Pzp, poprzez dopuszczenie zmiany tresci oferty Konsorcjum Koncept-ZSK, |zba uznata
w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu. Uzyskane przez Zamawiajgcego wyjasnienia, tak tzw.

spierwsze” (z 26.03.2015 r.), jak i ,drugie” (z 30.03.2015 r.) nie zmieniajg tresci ztozonej
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oferty. Nalezy bowiem podkresli¢, ze nie byto wymogu podania konkretnego urzadzenia,
typu, ani tez producenta, zas§ wymog posiadania certyfikatu ochrony kryptograficznej dla
urzgdzenia zostat okreslony przez Zamawiajgcego na moment dostawy (OPZ — str. 27
SIWZ). Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7

ust. 1 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia ofert Wykonawcow:

Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-

ZSK, ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, Izba uznata w/w zarzut za

podlegajgcy oddaleniu. Dla stwierdzenia zmowy przetargowej, gdyz do tego de facto

sprowadza sie sformutowany zarzut, miedzy w tym stanie faktycznym Wykonawcami:
Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-
ZSK, konieczne jest stwierdzenie, ze miedzy uczestnikami rynku doszto do niedozwolonego
porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest zaktdcenie konkurencji na rynku. Ogoiny
zakaz zmoOw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku
o ochronie konkurencji i konsumentéw [Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.], zakazujac
pomiedzy wykonawcami ustalen, ktérych celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajacych
w szczegOlnosci na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.
Oczywistym jest takze, ze z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania [w istocie - deliktu
gospodarczego] a takze konsekwencje, jakie sie z nim wigza, niespotykang bedzie sytuacja,
ze uczestnicy tego rodzaju porozumienia dadzg formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwycic¢
porozumienie [np. zawrg w tej mierze stosowng umowe] czy w inny sposéb bedg je
eksponowaé. Przeciwnie, tego rodzaju porozumienie bedzie zwykle starannie ukrywane
i zaprzeczane przez zainteresowane podmioty. W konsekwencji, stwierdzenie zmowy
przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzyszacych,
analizy catoksztattu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposéb, ze doprowadzg
one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynno$ci, ocenianych przez pryzmat
logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne
zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Innymi
stowy, stwierdzenie zmowy przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego
i pozostajgcego poza jakimikolwiek watpliwosciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie
zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Oznacza to tyle,
ze nie jest wiasciwe ani dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia

niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzygac¢ na niekorzys¢é wykonawcéw co do ktérych

46



takie watpliwosci wystepujg a takze, ze nie mozna przyjmowa¢ na podstawie poszlak
i okolicznosci towarzyszacych domniemania istnienia takiego porozumienia. Przeciwnie - te
poszlaki muszg mie¢ taki rozmiar, ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia zyciowego,
statycznych prawidtowosci jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie
wniosek, ze okreslony ukfad zdarzehn nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego
porozumienia miedzy podmiotami. Stad - wbrew tezie formutowanej w odwotaniu - nie jest
wystarczajgce dla stwierdzenia zmowy miedzy wykonawcami dostrzezenie "istnienia
uzasadnionego podejrzenia, iz ztozenie ofert w postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji". Dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest wystarczajgce
podejrzenie, ale konieczne jest ustalenie zaistnienia niedozwolonego porozumienia.

Okolicznos¢ zmowy nie mozna wywies¢ w sposob bezsporny z fakiu podania przez
Wykonawcow: Przedsigbiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum Koncept-ZSK takiej samej ceny, okresu gwarancji oraz liczby szyfratoréw.
Mozliwo$¢ ztozenia takiej samej ceny jest zjawiskiem uregulowanym w art. 91 ust. 5 Pzp.
Kwestia podania takiego samego okresu gwarancji (36 miesiecy) jest powszechnym
zjawiskiem w postepowaniach przetargowych, w tym postepowaniu taki sam okres gwarancji
zaoferowali wszyscy 4 Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty. Podanie takiej samej liczby
szyfratorow w zaoferowanym wariancie jest wynikiem przyjetego rozwigzania technicznego
oraz faktu, ze ich producentem bedzie jeden z czionkédw Konsorcjum Enigma-Comp, co
potwierdzito na rozprawie Przedsiebiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z o.0.
(Konsorcjum Koncept-ZSK wskazato tg okolicznosé w wyjasnieniach z 30.03.2015r.).

Izba podkresla, ze dokonane uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania, nie
uprawnia Zamawiajgcego do formutowania nowych zarzutébw, czy tez rozszerzania
pierwotnych zarzutéw przedmiotowego odwotania — w tym wypadku o zmowe przetargowg
miedzy Przedsigbiorstwo Badawczo Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0., Konsorcjum
Koncept-ZSK, a Konsorcjum Enigma-Comp. Dotyczy to takze sktadnia dowoddéw — notatka
szacujgca, ktéra de facto zostata stworzona na potrzeby oszacowania wartosci zaméwienia,
a nie na okolicznos¢ zmowy. Nadto, okolicznos¢ korzystania z ofert producenta przez
dostawcow danego sprzetu jest dziataniem standardowym i samo w sobie nie $wiadczy

0 zmowie. Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 36b ust. 1 w zw. z art. 87 ust.

1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcéw: Przedsiebiorstwa Badawczo
Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK, do ztozenia wyjasnien
w zakresie obowigzku wskazania w tresci oferty podwykonawcéw, ktérym Wykonawca

zamierza powierzy¢ realizacje czesci zamodwienia, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy

oddaleniu. W ocenie Izby, z charakteru odptatnosci wynika, iz nie mozna wskazywaé
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producenta (gwaranta sprzetu) jako swego podwykonawce, gdyz wszelkie czynno$ci
gwarancyjne sg wykonywane nieodptatnie w ramach warunkéw udzielonej gwarancji przez
producenta. Wobec nieistnienia czynnika odptatnosci nie istnieje takze forma zawierania
umowy na wykona nianie czynnosci gwarancyjnych, a tym samym brak jest podstaw do
podawania podmiotu udzielajgcego gwarancji, jako swego podwykonawcy. Podobnie za
wyrokiem KIO z dnia 03.10.2013 r., sygn. akt: KIO 1667/13: "autoryzowany ustugodawca
(...) wskazany do S$wiadczenia ustug serwisowych (..) nie moze by¢ uznany jako
podwykonawca wykonawcy sktadajgcego oferte” (za wyrokiem KIO z dnia 17.01.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 66/07).(...), nadinterpretacja bytoby utozsamianie pojecia
"podwykonawcy"” z "producentem sprzetu". Za podwykonawce nalezy uzna¢ podmiot, czy
osobe, ktdrej wykonawca bedzie powierzat (zlecat) wykonanie okre$lonej dostawy, czy
ustugi, natomiast za producenta nalezy uznac osobe lub przedsigbiorstwo produkujgce jakie$
dobra materialne (za Stownikiem Wspdfczesnego Jezyka Polskiego, pod redakcja A.
Sikorskiej-Michalak, 2001 r.). Producentem zatem jest kazdy podmiot, ktory produkuje
okreslone towary w celu sprzedazy ich na rynku. Stawianie znaku réwnos$ci pomiedzy
podwykonawca, a producentem sprzetu w Swietle przytoczonych definicji nie jest zasadne."
(wyrok KIO z dnia 18.02.2008 r., KIO/UZP 84/08). Dodatkowo, lzba wskazuje, ze
z przedtozonego na rozprawie wykazu zamowien przez Przedsiebiorstwo Badawczo
Produkcyjnego Enamor Sp. z 0.0. wynika, ze Wykonawca niniejszy swiadczy rowniez ustugi
serwisowe. Niewatpliwe takze obaj Wykonawcy Przedsiebiorstwa Badawczo Produkcyjnego
Enamor Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Koncept-ZSK beda odpowiadac za tego rodzaju ustugi.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 113 Pzp oraz art. 91a
ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt. 3 Pzp, poprzez wyznaczenie przez Zamawiajgcego aukcji
elektronicznej, w sytuacji gdy ztozono jedynie dwie niepodlegajgce odrzuceniu oferty, Izba
uznata w/w _zarzut za podlegajgcy oddaleniu. W tym zakresie na obecnym etapie

postepowania brak jest podstaw do uznania braku koniecznosci przeprowadzenia aukcji
elektronicznej i uznania, ze w przedmiotowym postepowaniu przetargowym mamy do

czynienia z mniej niz 3 podmiotami. Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 91b
ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaproszenie do udziatu w aukgcji elektronicznej
wykonawcow, ktorych oferty podlegaty odrzuceniu, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy

oddaleniu. W tym zakresie, Izba uznata jak powyzej, w kontekscie oddalenia poprzednich
zarzutoéw. Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 741/15 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.
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Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 721/15, sygn. akt: KIO 741/15 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
910 Pzp, a takze w oparciu o0 § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238). lzba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 721/15
0 zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, w maksymalnej
kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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