KIO 2144/17

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2017 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2017 r., przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: I. S. Sp. z
0.0. ul. (...) W.,, O. P. SAA, (...) W. w postepowaniu prowadzonym przez Bank
Gospodarstwa Krajowego, (...) W.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: A. T. S.A. ul. (...) K., C. S.A. ul. (...) W., zgtaszajgcych swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ...l

UZASADNIENIE
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Bank Gospodarstwa Krajowego (dalej: ,Zamawiajgcy”’) na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2017 poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na ,Serwis i dostawe
urzgdzen bezpiecznego styku z siecig Internet’.

W dniu 2 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg wybrat oferte
Konsorcjum: A. T. S.A. ul. (...) K., C. S.A. ul. (...) W. (dalej: ,A.”, ,Przystepujacy”).

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego Konsorcjum: I. S. Sp. z 0.0. (...) W., O. P.
S.A., (...) W. wniosto odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie negocjacji tresci oferty w toku
czynnosci wyjasnienia tresci oferty, ze wzgledu na przyjecie przez Zamawiajgcego
oswiadczenia woli wykonawcy A. o uzupetnieniu oferty o dodatkowe produkty, tj. urzgdzenia,
ustugi i licencje, ktérych nie bylo w pierwotnej ofercie, a ktérych brak skutkowat
niezgodnoscig oferty z SIWZ w odniesieniu do nastepujgcych elementow oferty:

a) Urzgdzenia balansujgce - poprzez dodanie po terminie sktadania ofert w toku
ich badania i oceny, dodatkowych wktadek (modutéw) 10GBASE-SR. Moduly te byly
bezwzglednie wymagane przez Zamawiajgcego w punkcie 3.2.6 FOT: ,W dostarczonym
urzadzeniu musi by¢ dostepne co najmniej 6 portéw Ethernet 10/100/1000 Base-T, 2
interfejsy 1000 Base-SX w postaci modutow SFP oraz dwa porty SFP+10G”

b) Firewall - poprzez dodanie po terminie sktadania ofert w toku ich badania i
oceny, dodatkowych licencji umozliwiajgcych zwalczanie zagrozen zero-day. Wymaganie
opisane w punkcie 1.1.28 FOT: ,Urzadzenia musza posiada¢ mechanizmy wykrywania i
blokowania atakéw typu zero-day (exploit, ktéry pojawia sie na czarnym rynku przed
publikacjg poprawki przez producenta)."

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z
trescig SIWZ z uwagi na:

a) nie uwzglednienie przez wykonawce A.. dla urzadzen balansujgcych produktu
umozliwiajgcego serwis z pozostawieniem nosnikéw danych, co uniemozliwia spetnienie
przez oferte Przystepujgcego wymagania okreslonego w pkt 3.2.9 FOT: ,Wymiana
urzgdzenia, np. w przypadku awarii, nie moze wigzac¢ sie z koniecznoscig zwrotu nosnikow
danych (dyski twarde, pamieci flash itp.).

b) Urzadzenia balansujgce - zaoferowanie przez wykonawce A.. urzgdzen bez
dodatkowych modutéw 10GBASE-S, ktére byly niezbedne do spetnienia wymogow
Zamawiajgcego opisanych w punkcie 3.2.6 FOT: ,W dostarczonym urzgdzeniu musi by¢
dostepne co najmniej 6 portéw Ethernet 10/100/1000 Base-T, 2 interfejsy 1000 Base-SX w
postaci modutéw SFP oraz dwa porty SFP+10G”,

C) Zaoferowanie przez wykonawce A.. urzadzenia firewall bez licenciji

umozliwiajgcej ochrone przed atakami typu zero-day, co nie spelnia wymagania
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Zamawiajgcego okreslonego w punkcie 1.1.28 FOT: ,Urzadzenia musza posiadaé
mechanizmy wykrywania i blokowania atakéw typu zero-day (exploit, ktéry pojawia sie na
czarnym rynku przed publikacjg poprawki przez producenta)”,

d) Nie uwzglednienie w ofercie przez A.. wsparcia producenckiego dla
posiadanych przez Zamawiajgcego urzgdzen (...) co uniemozliwia spetnienie wymagan
Zamawiajgcego dotyczgcych serwisu tych urzgdzen, okreslonych w punkcie 2.1.3 OPZ;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp - w przypadku nie uwzglednienia zarzutu z pkt. 2 lit. d)
powyzej, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny lub
kosztu, z uwagi na zaoferowanie przez wykonawce+ A. ceny za serwis producencki dla
posiadanych przez Zamawiajgcego urzgdzen (...), za kwote nieadekwatng, zbyt niskg nawet
przy uwzglednieniu najwyzszych rabatow udzielanych przez tego producenta; oraz z
ostroznosci:

4, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, z uwagi na zaoferowanie przez A. ceny za ustugi serwisu producenckiego dla
posiadanych przez Zamawiajgcego urzadzen (...) ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia, wzglednie ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu, w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst 0 uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty A. jako niezgodnej z SIWZ, jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny lub kosztu oraz, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto wnidst o
dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc wniesione odwotanie, Odwoltujgcy zarzucit, ze w toku badania i oceny
ofert, Zamawiajgcy w istocie prowadzit negocjacje z Wykonawcg A., prowadzace do istotnej
zmiany tresci oferty. W toku wyjasnien z 25 wrzesnia 2017 r, ww. wykonawca uzupetnit
swojg oferte zgodnie z oczekiwaniem wyrazonym przez Zamawiajgcego w tre$ci wezwania,
przy czym bez dokonywania tych zmian oferta musiataby zostaé uznana za niezgodng z
SIWZ. Przemawia za tym chociazby okolicznos¢, ze skoro zmiany takie nie byly niezbedne,
Wykonawca nie musiatby ich dokonywac, wystarczajgce bytoby samo potwierdzenie, ze
oferowane produkty spetniajg wymagania okreslone w SIWZ i OPZ. Zamawiajgcy poprzez
zaniechania odrzucenia tej oferty przyjgt oswiadczenia uzupetniajgce pierwotng oferte,
doszlo tym samym do zmiany tresci oferty juz po jej zlozeniu, poprzez negocjacje
Zamawiajgcego z Wykonawcg, a tym samym do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie do poszczegdlnych zmian wprowadzonych przez wykonawce A..

Odwotujgcy wskazat, ze:
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a) Urzadzenia balansujgce - Tabela numer 3 FOT okresla wymagania w zakresie
,=Funkcjonalnosci podstawowych dla urzadzen balansujgcych”. Zgodnie z wymaganiem
przedstawionym w punkcie 3.2.6:

W dostarczonym urzgadzeniu musi by¢é dostepne co najmniej 6 portdw Ethernet
10/100/1000 Base-T, 2 interfejsy 1000 Base-SX w postaci modutéw SFP oraz dwa porty
SFP+ 10G”. Wymaganie to dla urzgdzeh F5 wymusza konieczno$¢ zainstalowania modutow
optycznych F5-UPG-SFP+-R - BIG-IP & VIPRION SFP+ 10GBASE-SR Transceiver (Short
Range, 300 m, Field Upgrade). Moduty te nie znalazty sie w ofercie przedstawionej przez
konsorcjum A... Dopiero po wezwaniu przez Zamawiajgcego do udzielenia dodatkowych
wyjasnien i zwrdceniu uwagi, ze brakuje ich w ofercie konsorcjum A.. stwierdzito, ze
dostarczy wymagany dla realizacji tej funkcjonalnosci zestaw modutow optycznych do
urzadzen ktore oferuje.

b) Urzadzenia firewall - Tabela numer 1 FOT okre$la wymagania w zakresie
»Funkcjonalnosci podstawowych dla firewalli”. Zgodnie z wymaganiem przedstawionym w
punkcie 1.1.28 :

,Urzadzenia musza posiada¢ mechanizmy wykrywania i blokowania atakéow typu zero-
day (exploit, ktéry pojawia sie na czarnym rynku przed publikacja poprawki przez
producenta).” Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wymaganie dla urzgdzeh Checkpoint
wymusza koniecznos¢ zastosowania produktu (...). Wykonawca A.. wyraznie w FOT napisat,
ze oferuje produkt tanszy o mniejszej funkcjonalnosci NGTP. Dopiero po wezwaniu przez
Zamawiajgcego i wyttumaczeniu, ze produkt NGTP nie spetnia wymogéw SIWZ wykonawca
A.. dotozyt licencje (...) . Produkt NGTP tylko razem z licencjami Threat Emulation and
Threat Extraction daje funkcjonalno$¢ takg jak wymagany przez Zamawiajgcego produkt (...).
Dodatkowe licencje nie znalazty sie w ofercie przedstawionej przez konsorcjum A. Dopiero
po wezwaniu przez Zamawiajgcego do udzielenia dodatkowych wyjasnien, konsorcjum A.
stwierdzito, ze dostarczy wymagany dla realizacji tej funkcjonalnoéci zestaw licencji do
urzgdzen ktére oferuje.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty A.. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

Oferta wykonawcy A. charakteryzowata sie szeregiem niezgodnosci z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ i OPZ. Czes$¢ z nich Wykonawca probowat
usung¢ w toku niedozwolonych negocjacji z Zamawiajgcym w ramach wyjasnien tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, jak o tym byta mowa w pkt.
1 powyze;.

Odnoszac sie do poszczegdlnych okolicznosci stanowigcych o niezgodnosci oferty z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ i OPZ, nalezy wskaza¢, ze oferta Wykonawcy A. byta z

nimi niezgodna z nastepujgcych wzgleddéw:
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a) Urzadzenia balansujgce - naprawa z pozostawieniem dyskéw - Tabela numer 3 FOT
okresla wymagania w zakresie ,Funkcjonalnosci podstawowych dla urzadzenh
balansujgcych”. Zgodnie z wymaganiem przedstawionym w punkcie 3.2.9: ,Wymiana
urzgdzenia, np. w przypadku awarii, nie moze wigzac¢ sie z koniecznoscig zwrotu nosnikéw
danych (dyski twarde, pamieci flash itp.).”

Oferent wykonawca A.. nie zaktada w tym celu zakupu wymaganego produktu, a
zamiast tego chce zapewni¢ ,odpowiedni zapas nosnikow” (opis w punkcie 11.5 Wyjasnien
Wykonawcy).

Rozwigzanie takie w zaden sposob nie jest wspierane ani nawet dopuszczane przez
producenta oferowanych urzadzeh firme F5. Firma F5 wymaga w przypadku wystgpienia
awarii zwrotu kompletnego urzgdzenia wraz z no$nikami danych, od tego uzalezniona jest
jego naprawa oraz odesfanie sprawnego urzgdzenia. Jedynym sposobem ominiecia
koniecznosci zwrotu nosnikéw danych jest wykupienie specjalnego produktu (...) wraz ze
standardowg ustugg serwisowg uwzgledniajgcg wymiane catego urzgadzenia. Dopiero
zakupienie jednoczesnie obu ustug serwisowych pozwala na spetnienie wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego w punkcie 3.2.9 FOT. Innymi stowy z tresci oferty
wykonawcy A.. oraz przestanych przez niego wyjasnien wynika, ze nie zapewnia spetnienia
wymagania, aby nosniki danych np. w przypadku awarii pozostawi¢ u Zamawiajgcego.

b) Urzadzenia balansujgce - Tabela numer 3 FOT okresla wymagania w zakresie
,=Funkcjonalnosci podstawowych dla urzgdzeh balansujgcych”. Zgodnie z zawartym
wymaganiem w punkcie 3.2.6:

W dostarczonym urzgdzeniu musi byé dostepne co najmniej 6 portdw Ethernet
10/100/1000 Base-T, 2 interfejsy 1000 Base-SX w postaci modutéw SFP oraz dwa porty
SFP+ 10G/ Wymaganie to dla urzadzen F5 wymusza konieczno$¢ zainstalowania modutéw
optycznych F5-UPG-SFP+-R - BIG-IP & ViPRION SFP-h 10GBASE-SR Transceiver (Short
Range, 300 m, Field Upgrade). Moduty te nie znalazty sie w ofercie przedstawionej przez
konsorcjum A. Dopiero po wezwaniu przez Zamawiajgcego do udzielenia dodatkowych
wyjasnien i zwréceniu uwagi, ze brakuje ich w ofercie konsorcjum A. stwierdzito, ze
dostarczy wymagany dla realizacji tej funkcjonalno$ci zestaw modutéw optycznych do
urzadzen ktore oferuje. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze rowniez w tym zakresie oferta
Wykonawcy A.- C. byta niezgodna z SIWZ, tre$¢ oferty zlozonej w postepowaniu nie
obejmowata bowiem dodatkowych modutéw optycznych. Oferta powinna byta zostaé
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

C) Urzgdzenia firewall - Tabela numer 1 FOT okre$la wymagania w zakresie
,=Funkcjonalnosci podstawowych dla firewalli”. Zgodnie z wymaganiem przedstawionym w
punkcie 1.1.28: ,Urzgdzenia musza posiada¢ mechanizmy wykrywania i blokowania atakéw

typu zero-day (exploit, ktory pojawia sie na czarnym rynku przed publikacjg poprawki przez
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producenta).” Wymaganie to dla urzgdzen Checkpoint wymusza koniecznos¢ zastosowania
produktu (...). Wykonawca A.. wyraznie w FOT napisat, ze oferuje produkt tanszy o mniejszej
funkcjonalnoéci NGTP. Dopiero po wezwaniu przez Zamawiajgcego i wytlumaczeniu ze
produkt NGTP nie spetnia wymogow SIWZ wykonawca A.. dotozyt licencje (...) tylko razem z
licencjami (...) daje funkcjonalnos¢ takg jak wymagany przez Zamawiajgcego produkt (...).
Dodatkowe licencje nie znalazly sie w ofercie przedstawionej przez konsorcjum A. Dopiero
po wezwaniu przez Zamawiajgcego do udzielenia dodatkowych wyjasnien, konsorcjum A.
stwierdzito, ze dostarczy wymagany dla realizacji tej funkcjonalnosci zestaw licencji do
urzgdzen ktére oferuje.

Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy A. ztozona w
postepowaniu nie obejmowata dodatkowych niezbednych licencji, a tym samym byla
niezgodna z SIWZ i podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

d) Nie uwzglednienie wsparcia producenta dla urzgdzeh posiadanych przez
Zamawiajgcego (...)- zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w pkt 2.1.3 i 2.4
OPZ Zamawiajagcy oczekiwat objecia serwisem posiadanych przez siebie urzgdzen (...) z
uwzglednieniem dostepu do wsparcia (dostep do poprawek i nowych aktualizacji
oprogramowania) producenta dla urzadzen firmy F5. Jednoczes$nie cena zawarta w ofercie
wykonawcy A.. wyklucza mozliwo$¢, aby zaoferowane zostato wsparcie producenta. Nalezy
w tym miejscu podkresli¢, ze serwis ten nie dotyczyt urzadzen dostarczanych w ramach
postepowania, lecz urzgdzen, ktére Zamawiajacy juz posiada.

Wykonawca za caty serwis urzgdzen (...) posiadanych przez Bank zaoferowat kwote
4428 ziotych brutto. Sama ustuga wsparcia tzw. ,maintenance” producenta firmy F5
niezbedna do $wiadczenia tego serwisu jest warta w List Price (cena sugerowana) 18332
USD netto. Wykonawca musiat by dosta¢ upust rzedu 94% aby zblizy¢ sie wartosciowo do
kwoty 4428 ziotych brutto (zaktadajgc, ze wszystkie pozostate ustugi serwisu wykona za
darmo). Jak wynika z informacji, ktére Odwotujgcy uzyskat od producenta F5 drogg mailowg
- upust 94% jest nierealny i nie zostat udzielony wykonawcy A.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca A. nie zaoferowat wsparcia
producenta, a tym samym jego oferta nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ i powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

3. Zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny lub kosztu.

W przypadku, gdyby uzna¢ za niezasadny zarzut niezgodnosci oferty z SIWZ z uwagi
na brak wsparcia producenta F5 dla urzadzen (...), o czym byta mowa w pkt. 2 lit. e) powyzej,
nalezy stwierdzi¢, ze oferta zawiera btad w obliczeniu ceny lub kosztu z uwagi na to, ze koszt
dla tej ustugi zostat skalkulowany zupetnie w oderwaniu od cen rynkowych ustug, ktore
zgodnie z SIWZ i OPZ nalezato zaoferowaé, w tym z uwzglednieniem mozliwych do

uzyskania od producenta rabatéw, co potwierdzajg informacje uzyskane przez Odwotujgcego

6



KIO 2144/17

od firmy F5. Majgc na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy A..
podlegata odrzuceniu rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp z uwagi na btgd w
obliczeniu ceny lub kosztu.

4. Zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

Z ostroznosci nalezy wskazac, ze zaoferowana przez Wykonawce A.. cena za ustugi
serwisu producenckiego dla posiadanych przez Zamawiajgcego urzadzen (...) jest zbyt
niska, nieadekwatna do kosztu zakupu tych ustug u producenta, w tym z uwzglednieniem
mozliwych do uzyskania od producenta rabatow. Tym samym wykonawca oferuje
Swiadczenie ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia, wzglednie ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Ztozenie oferty zawierajacej cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztow realizacii
zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Czyn nieuczciwej konkurencji nie musi zawsze zmaterializowac¢ sie
w postaci konkretnego skutku, jednak podejmowane dziatania zawsze muszg, chociaz
teoretycznie, mie¢ zdolnosé naruszenia przepiséw prawa lub dobrych obyczajéw. Celem
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybdr
najkorzystniejszej oferty. Chodzi o oferte konkurencyjna. Wszelkie dziatania wykonawcéw
zmierzajgce do naruszenia konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego muszg by¢ eliminowane. Zamawiajacy - w razie uzasadnionych podejrzen co do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji - jest zobligowany do dokonania kwalifikacji
ztozenia oferty pod katem przestanek zart. 15 ust. 1 lub art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W razie stwierdzenia, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
wykonawca A.., ztozyt pismo procesowe, w ktorym podzielit stanowisko Zamawiajgcego,
wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwolawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i
stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Odwoftanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy - jako wykonawca, ktérego oferta w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza - spetnia
okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma
interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajgc, iz zostaty spetnione

przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze:

I.Zamawiajgcy pismem z dnia 20 wrzesnia 2017 r. wezwat wykonawce A.., na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp ,do wyjasnienia tresci ztozonej oferty (Formularza Oferty
Technicznej) w nizej wskazanym zakresie:

1) W zamieszczonym w pkt 1 FOT opisie zaoferowanego firewalla Wykonawca
okreslit, ze dostarczane subskrypcje oraz serwisy bedg objete 2-lethim okresem wsparcia
producenta, natomiast w Formularzu Cenowym, w pozycji 2 Wykonawca wycenit 36-
miesigczny serwis. Prosimy o wyja$nienie rozbieznoSci i potwierdzenie zaoferowanego
okresu serwisu producenta.

2) Zamawiajgcy zwraca Sie z prosbg o przekazanie petnej specyfikacji
zaoferowanych w pkt 1 FOT firewalli (urzgdzenia i licencje) oraz wyja$nienie, w jaki sposob
Wykonawca uzyska spetnienie wymagan okreSlonych w pkt 1.1.28 oraz 2.7 FOT.

3) Zamawiajgcy zwraca Sie z prosbg o wskazanie, w jaki sposob Wykonawca
osiggnie spetnienie wymagan opcjonalnych zawartych w pkt. 2.1 oraz 2.5 FOT, ktore
Wykonawca oznaczyt jako spetnione.

4) Zamawiajgcy zwraca Sie z proshg o potwierdzenie dostarczenia wktadek
IOGBASE-SR, spetniajgc wymaganie obowigzkowe z pkt 3.2.6 FOT, a ktérych to
Wykonawca nie wyspecyfikowat w ofercie.

5) Zamawiajgcy zwraca Sie z prosbg o wskazanie, w jaki sposob Wykonawca
osiggnie spetnienie wymagania zawartego w pkt. 3.2.9 FOT, ktére wymaga licencji
niewyspecyfikowanej w ofercie.

6) Zamawiajgcy zwraca Sie z prosbg o wskazanie, w jaki sposob Wykonawca
osiggnie spetnienie wymagan opcjonalnych zawartych w pkt. 6.4 FOT, ktére Wykonawca

oznaczyt jako spetnione.”
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Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie wykonawca A.., w dniu 25 wrzesnia 2017 r.
ztozyt nastepujace wyjasnienia:

I.,Ad. wezwania do wyja$nienia treSci oferty.

1) pkt 1 FOT - okres serwisu producenta.

W odpowiedzi na wezwanie, potwierdzamy Ze zaaferowano i uwzgledniono w cenie
oferty 36 miesieczny okres subskrypcji i serwisu producenta. Wskazujemy, ze firewall
opisany w pkt 1 FOT standardowo zawiera roczne subskrypcje producenta, co znajduje
potwierdzenie w udostepnianych przez producenta informacjach dotyczgcych zamowienia:

https://www.checkpoint.com/downloads/product-related/datasheets/ds-15400-

appliance.pdf
Base configuration

15400 Next Generation Security Gateway Base Configuration, includes 10x1GbE
copper ports, 2 10GbE SFP+ ports + 2 SR transceivers, 8GB RAM, 1 1-IDD, 2 AC Power
Units, Lights Out Management (LOM), Next Generation Threat Prevention (NGTP)
Security Subscription Package for 1 Year.

W zaleznosci od wybranego sposobu konfiguracji produktow firmy CheckPoint,
moZzliwe jest zapewnienie 36 miesiecznych supportow i subskrypcji na kilka réznych
sposobow. Oferta A. zawiera pierwszych 12 miesiecy subskrypcji na modut Threat
Prevention w cenie oferowanego urzadzenia 15400, a kolejne 24 miesigce w ramach
subskrypcji Next Generation Threat Prevention for 2 years for 15400 Appliance. Z kolei
subskrypcja (...) zapewnia dodatkowg ochrone na okres 36 miesiecy.

2) Spetnianie wymagan okreslonych w pkt 1.1.28 FOT oraz w pkt 2.7 FOT.

a) Odnoszgc sie do powyzszego, w pierwszej kolejnosci wskazujemy, ze zgodnie z
instrukcjg zamieszczong w pkt 1 lit. a) FOT wykonawca zobowigzany byt podac jedynie
L,nhazwa/typ/model/ oferowanego urzgdzenia wraz z kartami dodatkowymi", a Zamawiajgcy
nie wymagat ztozenia wraz z ofertg petnej specyfikacji zaoferowanych w pkt 1 FOT firewall
(urzgdzenia i licencji). Zgdanie tej specyfikacji na etapie badania i oceny ofert nalezy zatem
uznac¢ za nieuprawnione, gdyz skoro Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia jej wraz z
ofertg to moze badac oferte jedynie pod katem informacji, ktérych przedstawienia wymagat
zgodnie z instrukcjg z pkt 1 FOT. Niemniej jednak, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom
Zamawiajgcego, w celu rozwiania wszelkich watpliwosci, ponizej przedstawiamy specyfikacje
zaoferowanych pkt 1 FOT firewall (urzadzenia i licencje).

Petna specyfikacja oferowanych produktéw CheckPoint:

15400 Next Generation Threat Prevention Appliance

Next Generation Threat Prevention Package for 2 years for 15400 Appliance

8 Port 10/100/1000 RJ45 interface card
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Smart-1 405 Next Generation Security Management Appliance for 5 gateways
(SmartEvent & C.liance 1 year)

SmartEvent and SmartReporter for 5 gateways (Smart-1 & open server) 2 year

Threat Emulation and Threat Extraction Package for 3 years for High-end Appliance

Standard Collaborative Enterprise Support For 3 Year

b) Jednoczes$nie, Wykonawca potwierdza, Ze zaoferowane przez niego firewall
spetniajg wymagania okre$lone w pkt 1.1.28 oraz w pkt 2.7 FOT.

Zaoferowany przez Konsorcjum A. zestaw produktow CheckPoint jest najszerszym,
dostepnym pakietem tego producenta. (...)

Wynika z niego m.in., ze najszerszy pakiet mozna uzyskac¢ na dwa sposoby:

- Zakup urzgdzen w wersji (...),

- Zakup urzgdzen w wersji NGTP oraz funkcjonalnosci ,Threat Emulation and Threat
Extraction Package”.

Konsorcjum A. zastosowato drugg metode i tym samym oferowane rozwigzanie spetnia
wszystkie wymagania SIWZ, w szczegdélnosci te opisane w p. 1.1.28.

c) Zgodnie z parametrem wymaganym przez Zamawiajgcego w pkt 1.1.28 FOT
,Urzadzenia muszg posiada¢ mechanizmy wykrywania i blokowania atakéw typu zero-day
(exploit, ktéry pojawia sie na czarnym rynku przed publikacjg poprawki przez producenta).

Zgodnie z w/w tabelg urzgdzenia w wersji NGTP wraz z zaoferowanym przez
Konsorcjum modutem ,(...)” zapewnia ochrone przed atakami zero-day.

W pkt 2.7 FOT (funkcjonalno$ci dodatkowe) Zamawiajgcy okredlit, ze ,rozwigzanie

”

wykrywania wiadomosci SPAM wspiera mechanizmy , Zero-hour ” w celu wykrycia
nieznanych zagrozen.”

System Check Point posiada modut Anty Spam posiadajgcy mechanizmy ,, Zero-hour
Mechanizm ten aktywowany jest w konsoli zarzgdzajgcej.

(--)

3. Spefnianie wymagan opcjonalnych zawartych w pkt 2.1 oraz pkt 2.5 FOT.

a) Wykonawca potwierdza, ze zaoferowane przez niego rozwigzanie spetnia
wymagania dodatkowe dla firewalle zawarte w pkt 2.1 oraz 2.5 FOT.

b) Zgodnie z wymogiem 2.1 FOT system ma zapewnia¢ m.in. ,Mozliwo$¢
pasywnego zbierania informacji o urzgdzeniach sieciowych oraz ich aktywnoSci (takich jak:
systemy operacyjne, serwisy, otwarte porty, aplikacje oraz zagrozenia), w celu wykorzystania
tych informacji do analizy i korelacji ze zdarzeniami bezpieczenstwa, eliminowania
fatszywych alarméw oraz tworzenia polityki zgodnosci.

Firewalle Checkpoint pozwala na pasywne zbieranie informacji o ruchu przechodzgcym

przez firewall poprzez funkcjonalno$c¢ packet sniffer:

10
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https://supportcenter.checkpoint.com/suppoftcenter/porlal?evenSubmit doGoviewsoluti
ondetails=&solutionid=sk30583

- Firewall daje rowniez mozliwo$¢ wyeksportowania zebranych danych do
zewnetrznych systemow np. (...) w celu wykorzystania tych informacji do analizy i korelacji
ze zdarzeniami bezpieczenstwa, eliminowania fatszywych alarmow oraz tworzenia polityki
zgodnosci. Przyktadem takiego systemu, ktéry moze zosta¢ zintegrowany z oferowanym
firewallem Checkpoint jest system (...) posiadany przez Zamawiajgcego.

W oparciu o udostepnione w wersji oprogramowania R80 API: mozliwa jest
automatyzacja w integracji (...)-Checkpoint. (...) w oparciu o dane uzyskane z CheckPointa
moze wpflywac na konfiguracje firewalla wptywajgc np. na eliminacje fatszywych alarmow.

https://scl.checkpoint.com/documents/R80/APIs/index.html#introduction%20

Ponadto, stosownie do drugiej czesci wymogu okreslone w pkt 2.1 FOT system ma
mie¢ ,Mozliwos¢ pasywnego gromadzenia informacji o przeptywach ruchu sieciowego ze
wszystkich monitorowanych hostow, wigczajgc w to czas poczgtkowy i koncowy, porty,
ustugi oraz ilo$¢ przestanych danych.”

Firewalle CheckPoint wspierajg protokot Netflow:

https://supportcenter.checkpoint.com/supportcenter/poflal?eventSubmit _doGoviewsolut
iondetails=&solutionid=sk102041

Protokot Netflow umozliwia zbieranie oraz przesytanie do systemow zewnetrznych np.

SIEM informacji o przeptywach ruchu sieciowego ze wszystkich monitorowanych hostéw,
wilgczajgc w to czas poczagtkowy i koricowy, porty, ustugi oraz ilo$¢ przestanych danych.

c) W pkt 2.5 FOT Zamawiajgcy okredlit, ze , Urzgdzenia muszg umoZzliwiac
definiowanie | przydzielanie odmiennych profili kontrolujgcych transfer réznych rodzajow
plikéw dla aplikacji pracujgcych na tym samym porcie UDP lub TCP.”

Funkcjonalno$¢ ta jest mozliwa do spetnia od wersji R80.10 oprogramowania
CheckPoint dzieki nowemu mechanizmowi rozpoznawania plikow "Content Awareness” oraz
istniejgcym juz mechanizmem rozpoznawania aplikacji Application Control. Przyktad
konfiguracji spetniajgcej wymaganie przedstawia zatgczony fragment polityki bezpieczerstwa
zdefiniowanej w konsoli zarzgdzajgcej R80.10. Kontroluje ona transfer réznego rodzaju
plikéw dla aplikacji dziatajgcych na tym samym porcie (Facebook, YouTube, Linkedin )

(-..)

4. Spetnianie wymagania zawartego w pkt 3.2.6 FOT.

Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w zaoferowanej cenie | dostarczy
Zamawiajgcemu wktadki T0GBASE-SR.

5. Spetnianie wymagania zawartego w pkt 3.2.9 FOT.
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Wykonawca potwierdza, ze w ztozonej ofercie uwzglednit spetnianie przedmiotowego
wymogu. Przy czym, zwracamy uwage na fakt, ze jego spetnianie nie wymaga wykupienia
licencji. Wyzej wymienione wymaganie SIWZ moze zostac spetnione na kilka sposobow,
m.in.:

* wykonawca moze wykupi¢ odpowiedni pakiet serwisowy producenta;

* wykonawca moze zapewni¢ odpowiedni zapas nosnikbw danych na potrzeby
realizacji przedmiotu zamdowienia.

Konsorcjum A. w ztoZonej ofercie uwzglednito zapewnienie odpowiedniego buforu na
zakup noSnikow danych, co znajduje potwierdzenie w dofgczonej do wyjasnien kalkulacji
cenowej.

6. Spefnianie wymagania zawartego w pkt 6.4 FOT.

Zgodnie z pkt 6.4 FOT, mozliwo$¢ korelacji zdarzenn pomiedzy oferowanym systemem
WAF a posiadanym przez Zamawiajgcego systemem (...) (rodzaj rozwigzania zostanie
przedstawiony w Zat. nr 1A do OPZ, przekazywanym Wykonawcom zapraszanym do
ztozenia oferty).

Korelacja zdarzenn pomiedzy zaoferowanym przez A. systemem WAF firmy F5 a
posiadanym przez Zamawiajgcego systemem (...) firmy Imperva bedzie realizowana przy
wykorzystaniu posiadanego przez Zamawiajgcego systemu SIEM firmy (...). Stosowne
komunikaty bedg wysytane do SIEM zaréwno przez modut ASM firmy F5, jak rowniez przez
(...) firmy Imperva. System SIEM bedzie korelowat odpowiednie zdarzenia zwigzane z
sesjami uzytkownikéw w serwisie Web z transakcjami w bazie danych (na podstawie danych
z(...).

Opisana w niniejszym punkcie metoda zapewnienia korelacji jest moZliwa do uzyskania
pod warunkiem udostepnienia w tym celu przez Zamawiajgcego systemu SIEM oraz
zapewnienia przez Zamawiajgcego odpowiedniej jakosci komunikatow, zawierajgcych dane

wymagane do realizacji korelacji....”

Izba zwazyia:

Z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wynika, ze zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Istotha zasada dotyczaca ofert, tj. zasada ich
niezmiennosci zostata wyrazona w art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tredci. Zasada ta ma na celu realizacje zasady zachowania uczciwej konkurencji
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i rownego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy (,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.”).

W ocenie lzby zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
dotyczgcych art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie negocjacji Zamawiajgcego z
Przystepujgcym nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Majac na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, lzba uznata, ze
skierowane przez Zamawiajgcego wezwanie do zlozenia wyjasnien, wynikato, jak przyznat
Zamawiajgcy z roznic pomiedzy ztozonymi przez wykonawcéw ofertami, a nie miato na celu
jej uzupetnienie, czy tez dokonania zmiany tresci oferty Konsorcjum A.. Powyzsze
potwierdzaty, zdaniem Izby zaréwno wyjasnienia Przystepujgcego udzielone w pismie z dnia
25 wrzesnia 2017 r. jak i sama tres¢ wezwania Zamawiajgcego, gdzie wbrew twierdzeniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie ttumaczyt ani nie sugerowat Przystepujgcemu czego w jego
ofercie brakuje i w jaki sposob uzupetni¢ oferte. W oparciu o powyzsze dowody, zdaniem
Izby, nie sposodb uznaé, ze Zamawiajgcy prowadzit negocjacje tresci oferty z

Przystepujgcym, a zatem nie zostat naruszony przepis art. 87 ust. 1 Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba réwniez
uznata, ze jest on nieuzasadniony.

Wskazaé nalezy, ze niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ wystepuje w sytuacji, gdy tresc
zobowigzania ofertowego pozostaje merytorycznie niezgodna z wyartykutowanymi przez
zamawiajgcego w SIWZ wymaganiami. Taka sytuacja, w ocenie lIzby nie miata jednak
miejsca w rozpoznawanej sprawie. Zamawiajgcy, jak juz byta mowa powyzej, wymagat
jedynie wskazania w Formularzu Oferty Technicznej (FOT) nazwy typu i modelu
oferowanego urzadzenia wraz z kartami dodatkowymi. Nie wymagat, jak sam podkreslit na
rozprawie, wskazania wszystkich funkcjonalnoéci czy licencji/subskrypcji, ktére dostarczy
wykonawca. Ponadto w zwigzku z faktem, ze moduly nie stanowity urzadzenia ani karty
dodatkowej, to zdaniem Izby, przy tak sformutowanym zatgczniku nr 14 SIWZ nie byto
koniecznosci jego wymienienia. Uwzgledniajgc powyzsze, skoro Przystepujgcy wypetit FOT
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego to brak byto podstaw do stwierdzenia, ze jego
oferta byta niezgodna z trescig SIWZ, ktéra z kolei obligowataby Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy wyraznie na rozprawie oswiadczyt, ze Wykonawcy mieli poda¢ w FOT
tylko nazwe, model i typ oferowanego urzadzenia wraz z kartami dodatkowymi. Szczegdtowe
parametry wymagane przez Zamawiajgcego byly wskazane w tabeli, a wykonawcy mieli

jedynie wskaza¢ czy ich oferty spetniajg poszczegdlne wymagania, czy nie, poprzez
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zaznaczenie odpowiedniej odpowiedzi. Ponadto Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zaréwno
Odwotujgcy jak i Przystepujacy ztozyli oferty zgodnie z trescig SIWZ.

Z powyzszych ustalen zdaniem sktadu orzekajgcego wynika, ze skoro Zamawiajacy nie
okreslit konkretnego i jednoznacznego wymogu, aby w wypetnianym FOT wykonawcy
wskazali poza nazwg typem i modelem oferowanego urzgdzenia wraz z kartami
dodatkowymi, innych elementéow jak licencje, moduly, to powyzsze powoduje, Zze brak
wskazania w formularzu wktadek 100GBBASE-SR, licencji umozliwiajgcych zwalczanie
zagrozeh zero-day, jak rowniez poprzez nieuwzglednienie dla urzadzen balansujgcych
produktu umozliwiajacego serwis z pozostawieniem nosnikow danych i nieuwzglednienie
wsparcia producenckiego dla posiadanych przez Zamawiajgcego urzadzen (...), to
Przystepujacy nie podajac powyzszych danych nie naruszyt tym samym postanowien SIWZ.
Skoro tak, to nie mozna stwierdzi¢, aby tres¢ zobowigzania ofertowego Wykonawcy A.. byta
niezgodna z jakimikolwiek postanowieniami SIWZ. A tym samym nie mozna zarzucic¢
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w pkt 3.2.9 FOT ,Wymiana urzgdzenia,
np. w przypadku awarii, nie moze wigzac sie z konieczno$cig zwrotu nos$nikoéw danych (dyski
twarde, pamieci flash itp.)”, wymagat spetniania okreslonej funkcjonalnosci nie wskazujgc w
jaki spos6b ma ona zostac zrealizowana.

Przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 25 wrzesnia 2017 r. ztozonych Zamawiajgcemu
w zwigzku z wezwaniem z dnia 20 wrzesnia 2017 r. wyjasnit sposéb realizacji powyzszego
wymogu. W pismie procesowym z dnia 24 pazdziernika 2017r., w ktérym wskazat, ze: ,Lider
Konsorcjum — A. T. S.A. posiada najwyzszy status partnerstwa serwisowego oraz status
Gold Partnera F5 — producenta posiadanych przez Zamawiajgcego urzgdzen, co wigze sie
dostepem do wielu rozwigzan niedostepnych dla partneréw o statusie podstawowym.
Odwotujgcy nie posiada zadnego z w/w statuséw, co powoduje, ze ma dostep jedynie do
standardowych rozwigzan i pakietow. Powyzsza okolicznos¢ pozwolita Konsorcjum A.
zaoferowacC rozwigzania spetniajgce wymagang przez Zamawiajgcego funkcjonalno$c, a
przy tym jednoczesnie najbardziej optymalne kosztowo.” Przystepujgcy wskazat ponadto, ze
.Zamawiajgcy w przeciwieristwie do innego rodzaju serwisow nie wymagat wykupienia w tym
zakresie dodatkowego serwisu producenckiego”.

Izba majgc na uwadze uznata tres¢ ztozonych wyjasnien Przystepujgcego udzielonych
w piSmie z dnia 25 wrzesnia 2017 r. stwierdzita, ze Konsorcjum A. zgodnie z wymogami
SIWZ przedstawito sposéb realizacji wymogu okreslonego w pkt 3.2.9 FOT. Podobny sposob
realizacji wymogu zawartego w powyzszym punkcie, na co zwrocit uwage Zamawiajacy na
rozprawie, przedstawit rowniez inny wykonawca, co zdaniem lzby réwniez potwierdza, ze
rozwigzanie zaproponowane przez Przystepujgcego jest stosowane w praktyce i jak przyznat

na rozprawie Zamawiajgcy prawidiowe. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
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wskazat z jakim konkretnie pkt SIWZ przewidziany przez Konsorcjum A. sposob realizacji
zamdwienia jest niezgodny, skoro sposdb zaproponowany przez wykonawce A.. sam w
sobie przewiduje brak koniecznosci zwrotu nosnikow danych w przypadku wymiany
urzgdzenia (czyli spetnienie wymogu okreslonego w Pkt 3.2.9 FOT).

Izba stwierdzita rowniez, ze Przystepujgcy wyjasnit odpowiadajgc na wezwanie
Zmawiajgcego kwestie dotyczacg kosztow zwigzanych z zapewnieniem wsparcia dla
posiadanych przez Zamawiajgcego urzgdzen (...). Wskazat, ze ich wysoko$¢ wynikata z
oferty datowanej na dzien 5 wrzesnia 2017 r. (zastrzezonej przez A.. jako tajemnica
przedsiebiorstwa), ktora nie zawierata rozbicia cenowego na poszczegdlne czesci sktadowe -
byta ofertg catosciowa. Co za tym idzie, Wykonawca nie mégt przypisaé okreslonych
wartosci za pozycje w niej wymienione, skoro de facto nie wiedziat ile dana pozycja kosztuje.

W ocenie Izby, Przystepujacy uwzglednit w ztozonej ofercie wsparcie producenta dla
posiadanych przez Zamawiajgcego urzadzen (...), czego potwierdzeniem jest oferta z dnia 5
wrzesnia 2017 r. W ofercie tej 4 ostatnie pozycje odnoszg sie do serwisu posiadanych przez
Zamawiajgcego urzgdzen F5 identyfikujgc je poprzez numery seryjne podane przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do OPZ tabela nr 2 pkt 9 i 10 czesci niejawnej
dokumentacji postepowania. Tym samym zarzut Odwotujgcego, ze oferta ztozona przez
Przystepujacego nie uwzglednia wsparcia nalezy uznaé za bezpodstawny.

W konsekwencji rowniez zarzut dotyczgcy btedu w obliczeniu ceny lub kosztu nie
zastugiwat na uwzglednienie. Wskazaé nalezy, ze Zamawiajagcy nie narzucit wykonawcom
sposobu kalkulacji poszczegdlnych pozycji formularza cenowego, a zadne z postanowien
SIWZ nie zawierato zakazu przesuniecia czy zagregowania pozycji cenowych pomiedzy
poszczegdlnymi pozycjami Formularza cenowego. Przystepujacy w trakcie postepowania
wyjadnit, ze sposob ujecia kosztéw wsparcia producenta dla posiadanych przez
Zamawiajgcego urzadzen wynikat z przygotowanej dla niego przez dystrybutora oferty
catoéciowej na sprzet, serwis oraz wsparcie zaréwno nowych, jak i dotychczas posiadanych
przez Zamawiajgcego urzgdzeh F5. Podana cena ustalona przez dystrybutora byta ceng
catosciowg i nie zostata rozbita na poszczegdlne elementy. Przystepujgcy wskazat, ze w
przypadku skorzystania z oferty dystrybutora dokonuje jednorazowej pfatnosci za catos$¢
rozwigzania - zarowno za urzadzenia nowe jak i dotychczas posiadane przez
Zamawiajgcego. Dlatego tez taki sam model Przystepujgcy zastosowat przy ,odsprzedazy”
tych ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, ze zastosowany sposob ujecia kosztéw nie wptywa zaréwno na
ostateczng cene ofertowg (wszystkie wymagane koszty realizacji zamdwienia zostaty w niej
uwzglednione) jak i na ocene oferty w ramach kryterium |, w zakresie ktérego poréwnywana i
oceniana byla przez Zamawiajgcego cena tgczna oferty, a nie poszczegdlne pozycje

formularza cenowego.
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Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp stwierdzi¢
nalezy, ze okazat sie niestuszny.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp). Odkodowujgc norme zawartg we
wskazanym przepisie, zdaniem Izby, nalezy doj$¢ do przekonania, ze jedynie dziatanie,
jakim jest ztozenie oferty moze by¢ postrzegane w kategoriach czynu nieuczciwej
konkurencji, na gruncie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdzie samo zaoferowanie towaréw lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub
Swiadczenia nie jest zakazane, jesli nie ma na celu utrudniania dostepu do rynku w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow. Jedynie stwierdzenie, iz Przystepujgcy do postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zaoferowat cene razgco niskg mogtoby sta¢ sie
podstawg do wykazania zwigzku przyczynowego pomiedzy zaoferowang ceng, a skutkiem w
postaci czynu nieuczciwej konkurencji polegajagcym na wyeliminowaniu konkurencji poprzez
zanizenie ceny oferty, w zakresie dotyczacym serwisu (por. wyrok KIO z dnia 14 marca
2016r., sygn. akt KIO 266/16).

W przedmiotowej sprawie Przystepujacy wykazat, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest ceng razaco niskg, a Odwotujgcy nie wykazat, ze Przystepujacy zaoferowat cene
ponizej kosztéw wytworzenia oferowanej ustugi, nie méwigc juz o wykazaniu skutkéw tego
dziatania, co w Swietle powotanych wyzej przepiséw jest niezbedne.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy nie wykazat skutecznie, ze Przystepujgcy zaoferowat
realizacie zamdwienia ponizej kosztow Swiadczenia ustugi lub, Zze jego dziatania w
jakikolwiek sposob naruszajg prawo lub dobre obyczaje. Zdaniem skfadu orzekajgcego
zarowno wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 25 wrzednia 2017 r. jak i argumentacja
przedstawiana w odpowiedzi na zarzut zaoferowania przez niego zbyt niskiej ceny za serwis
producencki dla posiadanych przez Zamawiajgcego urzgdzen (...) potwierdzajg, iz
zaoferowana przez Przystepujgcego cena oferty pokrywa przewidywane koszty realizaciji
zamoéwienia.

Koncowo stwierdzi¢ nalezy, ze ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie dowody hie
podwazyty skutecznie prawidtowosci czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego, tj. wyboru
jako najkorzystniejszej oferty A.., a takze nie potwierdzity naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwofaniu.

Reasumujac, |zba uznata zarzuty odwotania za niezasadne. W zwigzku z powyzszym
Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy - na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp.



