Sygn. akt: KIO 1741/16

WYROK
z dnia 6 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2016 r. oraz 29 listopada 2016 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 16
wrzesnia 2016 r. przez wykonawce D. Spétka z o0.0., (...) K. w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — lzba Skarbowa w Lodzi, (..) Lédz w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Dostawa, wykonanie, i wdrozenie Systemu Centralnego Wydruku
oraz dzierzawa i swiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej urzadzen wielofunkcyjnych"
— (postepowanie znak 1001.LO-2.260.8.2016)

przy udziale wykonawcy X. S.A., (...) L. zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego.

przy udziale wykonawcy K.M.B.S.P. Spétka z o.0., (...) W. zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotfania po stronie
Zamawiajgcego.



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1
i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu
dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
dokonanie powtérnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem

oferty Odwotujacego,

2. kosztami postepowania w wysokosci 20 244 zt 85 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
dwiescie czterdziesci cztery ztote i osiemdziesigt pie¢ groszy) obcigza Zamawiajgcego - Izba
Skarbowa w todzi, (...) LodzZ i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce D. Spétka z o.0., (...) K.
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajgcego lzba Skarbowa w kLtodzi, (...) Lédz na rzecz
wykonawcy - D. Spétka z o0.0., (...) K. kwote w wysokosci 20 244 zt 85 gr (stownie:
dwadzies$cia tysiecy dwiescie czterdziesci cztery ztote i osiemdziesigt pie¢ groszy)
tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania, kosztow zastepstwa przed Izbg oraz
kosztow dojazdu.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1741/16

Zamawiajgcy — Izba Skarbowa w todzi, (...) k6dz prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego pn.: ,Dostawa,
wykonanie, i wdrozenie Systemu Centralnego Wydruku oraz dzierzawa i $wiadczenie
kompleksowej obstugi serwisowej urzadzen wielofunkcyjnych" —  (postepowanie znak
1001.LO-2.260.8.2016).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 01.07.2016 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu do publikacii

Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE.

W dniu 06.07.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 128 — 230614.

W dniu 06.09.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Na powyzszg czynnosci Odwotujgcy wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i nieuzasadnione przyjecie,
ze oferta ztozona przez Zamawiajgcego nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie szyfrowania
dysku,

- art. 87 ust. 1 PZP poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i nie zazgdanie wyjasnien od
odwotujgcego dotyczgcych tresci oferty w zakresie szyfrowania dysku,

- art. 7 ust. 1 i 3 poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i prowadzenie postepowania w
sposob, ktéry nie zapewnia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz
jeden z wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu wydaje opinie techniczng o
zgodnosci oferty odwotujacego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
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3. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania;
5. przedtuzenie okresu zwigzania ofertg o 60 dni.

Uzasadnienie

Jak wskazat Odwotujgcy na wstepnie uzasadnienia w dniu 6 wrzesnia 2016 roku
Zamawiajgcy - Izba Skarbowa w todzi, dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
poinformowata Wykonawcéw, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
dostawe, wykonanie i wdrozenie Systemu centralnego Wydruku oraz dzierzawe i
Swiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej Urzadzen Wielofunkcyjnych, prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci szacunkowej zaméwienia powyzej kwoty
135.000 euro, na podstawie art. 39 - 46 w zw. z art. 10 ust. 1 ustawy, wybrat
najkorzystniejszg oferte ztozong przez Wykonawce: ,K.M.B.S.P.” Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie.

Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat w tresci tego samego pisma, oferty ztozone przez innych
Wykonawcow oraz ilos¢ zdobytych przez nich punktow, jak rowniez na oferte Spétki ,D.” Sp.
z 0.0. jako odwotujacego sie, ktora zostata odrzucona. Uzasadniajgc swojg decyzje, co do
tresci oferty ztozonej przez ,D.” Sp. z 0.0., Zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢ art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, a sScislej moéwigc co do jej odrzucenia, wskazat, iz tres¢ ztozonej przez ,D.”
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
szyfrowania dysku - zaoferowane urzadzenie zapewnia szyfrowanie na poziomie 128 bitéw, a
Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z zatgcznikiem Nr 3 do SIWZ, szyfrowanie na poziomie 256
bitow.

Dowdd: SIWZ - przetargu oraz oferta Wykonawcy - ,D.” Sp. z 0.0.

W ocenie wnoszacego odwotanie, decyzja Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty D.,
podjeta zostata z naruszeniem zaréwno przepiséw ustawy, okolicznosciami faktycznymi oraz
zebranym w ramach postepowania przetargowego materiatem dowodowym, i jako taka
powinna zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego.

W tym miejscu Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji w przedmiocie
rozstrzygniecia przetargu, w ktérym jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta ztozona
przez ,K.M.B.S.P.” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, pismem z dnia 18 sierpnia 2016r. w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy, wezwat ,D.” Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien m. in. w zakresie
petnej specyfikacji technicznej oferowanego urzadzenia, ktéra pozwoli na ocene jego
zgodnosci z wymaganiami zawartymi w Zatgczniku Nr 3 do SIWZ.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 18 sierpnia 2016 r.
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W tresci ztozonej oferty ,D.” Sp. z 0.0. zgodnie z wytycznymi SIWZ - Zamawiajgcy wymagat
jedynie od Wykonawcéw ztozenia oswiadczenia w zakresie spetnienia przez urzadzenie
wymogéw technicznych okreslonych w specyfikacji, bez koniecznosci dotgczenia specyfikaciji
oferowanego rozwigzania (urzadzenia). Tej tresci oswiadczenie przez ,D.” Sp. z 0.0. zostato
ztozone. ,D.” Sp. z 0.0. jako profesjonalista w branzy wielofunkcyjnych urzadzen drukujgcych,
w dacie sktadania oferty nie miat jakichkolwiek watpliwosci, co do spetnienie przez zgtoszone
do przetargu urzadzenie, w tym wypadku urzgdzenie firmy K.M. B. 223/283/363/423,
wszystkich parametréow technicznych okreslonych wymaganiami Zamawiajgcego zawartych
w Zatgczniku Nr 3 do SIWZ.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze wykonujgc zobowigzania Zamawiajgcego zawarte w
wezwaniu z dnia 18 sierpnia 2016 r., pismem z dnia 22 sierpnia 2016 r. przedstawit stosowne
dokumenty, w tym przekazat Zamawiajgcemu specyfikacje techniczng oferowanego
urzadzenia - K.M. B. 223/283/363/423, w polskiej wersji jezykowe;j.

Dowéd: pismo Zamawiajgcego z dnia 18 sierpnia 2016r., pismo Wykonawcy z dnia 22
sierpnia 2016r. wraz z specyfikacjg techniczng oferowanego urzadzenia - K.M. B.
223/283/363/423, w polskiej wersji jezykowej.

O czym byta mowa na wstepnie, Zamawiajgcy w oparciu o tak przedstawione dokumenty, ze
wskazaniem na specyfikacje techniczng oferowanego urzadzenia - K.M. B. 223/283/363/423,
powotujac sie na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a $cislej méwigc co do jej odrzucenia,
wskazat, iz tre$¢ ztozonej przez ,D.” oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie
szyfrowania dysku - zaoferowane urzadzenie zapewnia szyfrowanie na poziomie 128 bitéw, a
Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z zatgcznikiem Nr 3 do SIWZ, szyfrowanie na poziomie 256
bitow.

Jak wskazat Odwotujgcy w tym miejscu na uwage zastuguje fakt, iz w tresci specyfikacji
technicznej oferowanego urzadzenia - K.M. B. 223/283/363/423, kwestia poziomu
szyfrowania nie byta w ogdle poruszona, natomiast dla ,D.” Sp. z 0.0., jako profesjonalisty
byto oczywiste, ze oferowane urzadzenie spetnia takze wymaog szyfrowania na poziomie 256

bitow.

Nastepnie, po powzieciu przez ,D.” Sp. z 0.0. informacji o odrzuceniu przez Zamawiajacego
ztozonej przez niego oferty, pismem z dnia 08 wrzesnia 2016r. - informacja i wniosek o

ponowne dokonanie czynnosci, dziatajgc w oparciu o dyspozycje art. 181 ust. 1 ustawy z
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dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamoéwien publicznych, wnosi o ponowne rozpatrzenie oferty
w zakresie Zatacznika Nr 3 do SIWZ, ze wskazaniem na pozycje 29 z tabeli odnoszacej sie
do poziomu szyfrowania - 256 bitow lub rownowazne.

Dowdd: pismo Wykonawcy z dnia 08 wrzesnia 2016r. wraz z zatgcznikami dotyczgacymi
specyfikacje technicznej urzgdzenia

Jak wskazat Odwotujgcy w tym miejscu na podkreslenie zastuguje fakt, iz powyzsze caty
czas odnosi sie do tego samego urzgdzenia, a konkretnie moéwigc do urzadzenia firmy K.M.
B. 223/283/363/423.

Uzasadniajac wniosek o ponowne dokonanie czynnosci, ,D.” Sp. z 0.0. wskazuje, iz rzeczone
urzgdzenie wbrew stanowisku Zamawiajgcego - Izby Skarbowej w todzi, jest wyposazone w
mechanizm szyfrowania danych na poziomie AES 256 bitéw.

Jako dowdd, Wykonawca przedstawia specyfikacje techniczng oraz przewodnik produktu
(product guide Status: 15.07. 2010 Version: 11) w jezyku angielskim z zatgczonym
przysiegtym ttumaczeniem stron dotyczgcych w/w parametréw.

Zdaniem Odwotujgcego z zatgczonych dokumentéw, co godne podkreslenia pochodzacych
bezposrednio od producenta urzadzenia (specyfikacji technicznych), poza wszelkg
watpliwoscig wynika, iz sporny parametr poziomu szyfrowania danych zostat spetniony.
Parametr ten zostaje wskazany w dwdch miejscach w specyfikacji technicznej oraz
przewodniku produktu, ktoérych to dokumentach jest mowa o poziomie szyfrowania danych -
AES 256 bitow.

Jak wskazat Odwotujgcy nastepnie jak wynika z pisma Zamawiajgcego datowanego na dzien
13 wrzesnia 2016r. - Izba Skarbowa w todzi w odpowiedzi na pismo ,D.” Sp. z 0.0., w ktérym
Wykonawca wystepuje z wnioskiem o ponowne dokonanie czynnosci, informuje, iz
podtrzymuje decyzje o odrzuceniu oferty w przedmiotowym postepowaniu oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Wykonawce K.M.B.S.P.” Sp. z 0.0.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2016 r.

W tresci pisma, Zamawiajacy oznajmia, iz biorgc pod uwage informacje przekazane przez
,D.” Sp. z 0.0., co do spetnienia parametru - AES 256 bitow, jak twierdzi dochowujgc
nalezytej starannosci Zamawiajacy wystgpit do przedstawiciela firmy K.M. w Polsce -
K.M.B.S.P.” Sp. z o0.0. (notabene firmy, ktéra w ocenie Zamawiajacego w ramach
przeprowadzonego postepowania wygrata przetarg), z prosbg o wydanie opinii technicznej w

w/w zakresie.



W ocenie Spétki wnoszacej niniejsze odwotanie w przedmiotowej sprawie dochodzi do
kuriozum polegajgcym na tym, iz Zamawiajgcy zleca dokonanie oceny oferty firmie
konkurencyjnej w stosunku do Spofki, ktorej oferta zostata odrzucona, mato tego firmy, ktéra
na dzien dzisiejszy zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego wygrata przetarg.

Zdaniem wnoszgcego odwotanie w tym zakresie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy - Pzp, przez niewtasciwe jego zastosowanie i prowadzenie
postepowania w sposdb ktdry nie zapewnia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz jeden z wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu wydaje opinie
techniczng o zgodnosci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ zamowienia. Zgodnie z trescig
art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W tym miejscu nalezy wskazac, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy badz klienta
lub go narusza (art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). Czyny nieuczciwe;j
konkurencji zostaty okreslone w art. 5-17d u.z.n.k. Zasad uczciwej konkurencji powinni
przestrzegac takze wykonawcy, dlatego zamawiajgcy w postepowaniu powinien uwzglednié
rowniez przepisy art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184) (zakaz porozumien, ktdrych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku

witasciwym) i art. 9 u.o.k.k. (zakaz naduzywania pozycji dominujgcej).

Zasada roéwnego traktowania wykonawcOw zabrania zamawiajgcemu preferowania lub
dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcédw, gwarantuje wykonawcom réwne szanse w
dostepie do informacji o zamdwieniu i w uzyskaniu zaméwienia oraz przeciwdziata
wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych przez ktéregokolwiek 2z wykonawcéw.
"Obowigzek rownego traktowania oznacza rowniez, by wszystkie wymagania, ktére
zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert, byly znane
wykonawcom w chwili przygotowywania ofert i dotrzymywane w trakcie prowadzenia
postepowania. Zasada réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji stanowi
bowiem fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zamdwien
publicznych. Potwierdza to art. 10 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych

7



przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki transportu i ustug
pocztowych. Wskazuje on, ze instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i
niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposéb przejrzysty. Oznacza
to, ze postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzone jest wedtug jasnych i
z go6ry sprecyzowanych regut i istniejg srodki do weryfikacji prawidtowosci ich zachowania,
za$ zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych

kryteriow" (wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2011 r., KIO 1886/11, www.uzo.qov.pl).

Jak wskazat Odwotujgcy analizujgc, te kwestie nalezy takze wskaza¢ na argumentacje, ktorg
postuguje sie konkurent podmiotu wnoszacego odwotanie. Jak czytamy bowiem w tresci
przywotanego pisma Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2016 r., wskazuje on, iz: W
odpowiedzi dniu 12 wrzesnia 2016r. (tu jakas literowka) Ogdlnopolski przedstawiciel
producenta zaoferowanego przez Panstwa sprzetu wskazat, iz ,B. 223/283/363/423 Product
Guide” znajduje sie btad dotyczacy wspomnianego wyzej szyfrowania, a urzadzenie K.M. B.
363 posiada szyfrowanie AES 128 bit.”

Zdaniem Odwotujgcego na uwage zastuguje fakt, iz K.M.B.S.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie dokonujgc na zlecenie Zamawiajgcego oceny urzgadzenia oferowanego przez 'D.”
Sp. z 0.0., nie widzac urzgdzenia nie miata praktycznej mozliwosci oceny jego parametréw ze
wskazaniem na zastosowanie przez sktadajgcego oferte mechanizmy szyfrujgce. Tym
samym nie miata mozliwosci weryfikacji czy maszyna szyfruje na poziomie 128 czy tez 256
bitow. Taka weryfikacja nie jest bowiem mozliwa bez dokonania ogledzin urzgdzenia. Inaczej

bowiem nie da sie tego sprawdzic.

Tym samym na podstawie takiego a nie innego gotostownego stwierdzenia firmy
konkurencyjnej w stosunku do podmiotu, ktérego oferta zostata odrzucona, ktére podwaza
dokumentacje techniczng pochodzgcg od samego producenta, ktérym z calg pewnoscig
K.M.B.S.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie nie jest, Zamawiajgcy podejmuje decyzje o
odrzuceniu oferty. W tym miejscu nalezy takze postawi¢ sobie pytanie, na jakiej podstawie
Zamawiajgcy poddat watpliwos¢ autentycznosci i prawdziwosci danych urzadzenia
znajdujacych sie w oficjalnej dokumentacji technicznej producenta i to danych, ktére znalazty

swoje potwierdzenie w dwdéch niezaleznych zrédtach.

Jak wskazat nastepnie Odwotujgcy na podkreslenie zastuguje takze fakt, iz zgodnie z
zatgczong do SIWS umowg (pkt 7 lit. a i b umowy) Zamawiajacy przewidziat okres testowania
dostarczonego przez Wykonawce, ktéry wygra przetarg, oprogramowania wraz z
urzgdzeniem. Na przeprowadzenie weryfikacji dostarczonego sprzetu, jeszcze przed

8



podpisaniem umowy, Zamawiajgcy przewidziat 21 dni, pod rygorem odrzucenia oferty jako
niezgodnej z specyfikacjg i wyboru kolejnego oferenta z listy posiadajgcego najwiekszg liczbe
punktow.

Dowdd: umowa zatgczona do SIWZ

Zatem Zamawiajacy miat petng mozliwos¢ weryfikacji sprzetu i oprogramowania
dostarczonego przez ,D.” Sp. z 0.0. takze w zakresie poziomu szyfrowania danych. W ocenie
sktadajgcego odwotanie niezrozumiatym jest fakt, iz Zamawiajgcy ze swoimi watpliwosciami
nie zwrdcit sie do oferenta - Spétki ,D.”, tylko do firmy konkurencyjnej, ktéra byta

jednoczesnie uczestnikiem postepowania przetargowego.

Biorgc powyzsze pod uwage, dla petnej jasnosci i transparentnosci sprawy, Spétka ,D.”
pragnie przedstawi¢ chronologie zdarzen:

1. opublikowanie oferty przez lzbe Skarbowa w todzi - czerwiec - dotgczone dokumenty
SIWZ + opis przedmiotu oferty (sporny parametr - tabela poz. nr 29. w opisie przedmiotu
zaméwienia):

2. ztozenie oferty przez D.. Zamawiajgcy nie wymagat dotaczenia specyfikacji oferowanego
rozwigzania / sprzetu;

3. po otwarciu ofert - D. oferta Nr 1 - zostaje wezwany do ztozenia dokumentow;

4. na wezwanie lzby Skarbowej, D. przedtozyt dokumenty - Odpowiedz D. na wezwanie.
Zatgczony zostat folder w jezyku polskim bez opisu spornego parametru kodowania danych
na poziomie AES - 256 bitéw;

5. ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty - K.M. Polska; oferta D. zostata odrzucona
z uwagi na brak zgodnosci z SIWZ w zakresie kodowania AES - 256 bitdw;

6. odwotanie ze strony D. 09.09.2016 + mail odnosnie specyfikacji dysku twardego
12.09.2016 = z zatgczonym Product Guide dla maszyn serii 223/363itd w jez ang z
przysiegtym tumaczeniem strony 37 opisujgcej sporny parametr; folderem w jezyku
angielskim - pobranym ze strony oficjalnej KM;

7. odpowiedz Izby Skarbowej w sprawie informacji i wniosku o ponowne dokonanie czynnosci

- podtrzymanie decyzji o odrzuceniu oferty.

Odwotujgcy odnoszac sie raz jeszcze do naruszen przepiséw, ktérych dopuscit sie
Zamawiajgcy, ze wskazaniem na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, wskazat na nastepujgce
orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, przemawiajgcymi za stusznoscig zarzutéw

odwotania:

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 maja 2016 r. KIO 677/16 (LEX nr 2054024)
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1. Potwierdzeniem, ze m.in. probki powinny stanowi¢ uzupetniany element oferty stanowi
chociazby § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

2. Zamawiajacy nie majgcy pewnosci co do ztozonych prébek powinien wystgpi¢ o ich
uzupetnienie zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p., a nie stwierdza¢, ze probki te sg nieuzupetnialne i
odrzucac oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. z uzasadnieniem, ze tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji, a zamawiajgcy nie moze poprawi¢ oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 6 maja 2016 r. KIO 620/16

1. Wolg wykonawcy jest ztozenie oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego i
odpowiadajacej okreslonym w SIWZ wymaganiom, jednak do ztozenia oferty musi dojs¢ i nie
chodzi jedynie o fizyczne ztozenie dokumentéw stanowigcych przygotowane przez
zamawiajgcego druki, lecz chodzi o faktyczne zaoferowanie danego przedmiotu, wskazanie
w oswiadczeniu tego, co oferuje wykonawca.

2. Podanie danych identyfikujgcych dany oferowany przedmiot (zgodnie z wytycznymi
zamawiajgcego) stanowi ztozenie oferty na ten przedmiot, w ten sposob oswiadcza
wykonawca co oferuje, jednoczesnie oswiadczajac, ze oferowany przedmiot zgodny jest z

parametrami okreslonymi przez zamawiajacego.

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2016 r. KIO 531/16 (LEX nr 2053972)
Ze wzgledu na bardzo restrykcyjno-sankcyjny charakter art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., aby
zamawiajgcy miat podstawe do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
zamawiajgcy ma obowigzek wykaza¢ (udowodnic), ktdra czesc, jaki element badanej oferty
stanowi 6 jej niezgodnosci z SIWZ.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2016 r. KIO 396/16 (LEX nr 2015728)

1. Niezgodnos¢ tresci oferty z siwz musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposéb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w SIWZ a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z

konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.
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2. Zamawiajacy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia z zastosowaniem art. 29 ust. 3
p.z.p., musi mie¢ na wzgledzie, ze samo wskazanie przez niego na konkretny znak
towarowy, patent lub pochodzenie przedmiotu wraz z dodaniem wyrazéw "lub rGwnowazne"
jest niewystarczajgce.

3. Zamawiajacy, ktory nie okresli w specyfikacji warunkéw réwnowaznosci, nie bedzie mogt
odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oferty, kibra w jego ocenie owej
rownowaznosci nie spetnia.

4. Skoro siwz nie okresla, jakie parametry zamawiajgcy bedzie brat pod uwage przy ocenie
rownowaznosci zaproponowanych produktéw, to nie moze na etapie oceny ofert powotywac
sie na nie jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego. Ocena ofert winna odbywac sie
wytgcznie w oparciu o dokumenty, parametry i kryteria wprost okreslone w dokumentacji
postepowania. Odrzucenie oferty w oparciu o dokumenty inne niz podane w przygotowanej

przez zamawiajgcego dokumentacji stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p.

Odnoszac sie z kolei naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 pkt 2 PZP Odwotujgcy wskazat na
nastepujace orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze;j:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2016 r. KIO 266/16 (LEX nr 2050895)

1. Trescig oferty nie sposéb czyni¢ stanowiska strony prezentowanego w postepowaniu
odwotawczym zmierzajgcym do zmiany postanowien SIWZ. Na tym etapie strona nie
konstruuje tresci oferty.

2. O niegodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, mozna méwic jedynie w okolicznosciach, w
ktérych przedmiot swiadczenia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, winien by¢ opisany
(wyspecyfikowany) w tresci oferty i wykazuje niegodno$¢ wzgledem tych wymagan.

3. Ani przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. ani tym bardziej przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nie dajg
podstaw do ustalania tresci oferty w zakresie, ktéry wykracza poza zakres wymagan
sformutowanych przez zamawiajgcego. Jesli zamawiajacy nie oczekiwat opisania w tresci
oferty oferowanego produktu, to nieuprawnione jest zadanie, w toku wyjasnien, uzupetnienia

tresci oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Odwotujgcego, wniesienie niniejszego odwotania

stato sie konieczne i w petni uzasadnione.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta zlozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz
korespondencjag prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rédwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron zitozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, w tym przy uwzglednieniu powotanego na mocy
postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2016 r. dowodu z
opinii biegtego, ktora to opinie uznata za spodjna, logiczng i korespondujaca z
przedstawiong tezag dowodowa ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania, ktérego
przedmiotem jest czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp, ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w Kkopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ, oferty ziozonej w postepowaniu przez Odwotujacego, jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zaméwienia publicznego. W szczegodlnosci Izba przeprowadzita i ocenita dowody
z dokumentow sktadane w toku postepowania przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego
obejmujgce dokumentacje techniczng urzgdzenia K.M. B. 363 wraz z jej ttumaczeniem.
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lzba dopuscita réwniez i przeprowadzita na rozprawie dowody z dokumentéw
obejmujace:
- dokument zatytutowany ,Manufacturer declaration” z dnia 26.09.2016 r. wraz z jego
ttumaczeniem wskazujacy, iz K.M.B.S.P. Spétka z o.0. jest oficjalnym przedstawicielem K.M.
INC i ma prawo do reprezentowania tej ostatniej spétki na terytorium Polski, w tym sktadania
oswiadczen dotyczacych zagadnien technicznych produktéw K.M.;
- oswiadczenie z dnia 06.03.2006 r. wskazujace, iz K.M.B.S.P. Spétka z 0.0. jest generalnym
dystrybutorem produktéw K.M. oraz wytgcznym przedstawicielem K.M. B.S.E.G. w Polsce;
- os$wiadczenia z dnia 20.08.2007 r. wskazujgcego, iz K.M. B.S.E.G. jest jedynym
udziatowcem i posiadan 100% udziatéw K.M.B.S.P. Spotka z 0.0.;
- osSwiadczenie z dnia 20.08.2007 r. wskazujgcego, ze K.M.B.S.P. Spétka z o.0. jest
generalnym dystrybutorem produktéw K.M. na terytorium Polski oraz spotkg cérkg K.M.
B.S.E.G. wchodzacej w skiad grupy K.M. Holdings Inc;
- wydruk specyfikacji technicznej urzgdzenia K.M. B. 363 (wydruk z dnia 28.09.2016 godz.

15:35 ze strony www.konicaminolta.pl/pl/rozwiazania-biznesowe/produkty/b...) z ktérego

wynika (dziat ,Funkcje systemu — bezpieczenstwo”), ze ww. urzadzenie dysponuje
szyfrowaniem danych na dysku twardym (AES 128 bit);

- oswiadczenie producenta K.M. Inc z dnia 15.08.2016 r. dotyczace standardow szyfrowania
wraz z ttumaczeniem, z ktérego wynika, ze urzadzenie B. 363 oferuje szyfrowanie danych na
dysku twardym (HDD) AES 128 bit, zas urzgdzenia B. 364e i B. 454e oferujg szyfrowania
danych na dysku twardym (HDD) AES 256 bit;

- dokument zatytutowany ,Manufacturer declaration” z dnia 26.09.2016 r. wystawiony przez
K.M. Inc wraz z jego ttumaczeniem, z ktérego wynika, ze urzgdzenie B. 363 posiada
szyfrowanie danych na dysku twardym AES 128 bit, a nie AES 256 bit. Producent ponadto
oswiadczyt, ze nie istniejg zadne akcesoria lub oprogramowanie, ktére mozna bytoby dodaé
do B. 363 aby wyposazy¢ to urzadzenie w szyfrowanie danych na dysku twardym AES 256
bit. W podsumowaniu producent wskazat, ze informacje ktére mozna znalez¢ w niektorych
materiatach produktowych, takich jak broszury czy ,product guide’y”, wskazujgce na to, ze B.
363 jest wyposazony w szyfrowanie danych na dysku twardym AES 256 bit sg btedne i tak
powinny by¢ traktowane;

- wydruk informacyjny ze strony internetowej www.formum.C..com/t5/C.-SSds/An-

intruducion-to-hardw.. zatytutowany ,An introduction to hardware encryption” (wydruk z dnia

24.11.2016 r. godz. 13:48) wraz z jego ttumaczeniem, w ramach ktérego na pytanie ,Jak
dziata szyfrowanie sprzetowe na dyskach SSD firmy C.?” zostato wskazane m.in., ze: ,W
samo szyfrujgcych dyskach (Self-Encrypting Drive — SED) szyfrowania jest wigczone
zawsze, tzn. dane zapisywane na dysku SED sg szyfrowane, a podczas odczytu z niego —

odszyfrowane. Funkcja zabezpieczenia hastem musi zostaé aktywowana przez
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oprogramowanie zarzgdzajgce szyfrowaniem. Gdy jest wytgczona, uzytkownik dane na
dysku moze odczyta¢ bez przeszkod. Innymi stowy, SED odszyfruje wszystkie dane dla
kazdego, jesli ustawienia oprogramowania do zarzgdzania zabezpieczeniami tego nie
zabraniajg. Funkcja dziata jak domowy alarm przeciwwtamaniowy. Dopoki nie jest ,wigczona”
(np. za pomoca oprogramowania do poswiadczenia logowania innych producentéw), nie

chroni aktywnie Twoich danych”.

Izba majgc na uwadze podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak rowniez majgc
na wzgledzie okoliczno$¢, ze ustalenie stanu faktycznego wymaga wiadomosci specjalnych
wykraczajgcych poza wiadomosci ogdllnie dostgpne, w tym majac na wzgledzie
przeprowadzone przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego, jak réwniez Zamawiajgcego
dowody z dokumentéw obejmujgce dokumentacje techniczng urzadzenia K.M. B. 363
potwierdzajgcg pozostajagce ze sobg w opozycji okolicznosci faktyczne powotata na mocy
postanowienia z dnia 17 pazdziernika 2016 r. dowod z opinii biegtego wskazujgc do
sporzgdzenia opinii pana A.Z. w celu wydania opinii z badania i ogledzin w zakresie oceny
parametréw technicznych urzgdzenia zaoferowanego w ofercie przez wykonawce D. Spétka
Z 0.0., tj. uzywanego urzadzenia K.M. B. serii 223/283/363/423 o parametrach wskazanych w
tresci oferty tego wykonawcy (urzadzenie K.M. B. 363) zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 do
SIWZ celem ustalenia spetnienia przez zaoferowane urzgdzenie zaktadanego przez
Zamawiajgcego parametru wyposazenia urzadzenia w mechanizm szyfrowania danych
minimum na poziomie AES 256 bitow lub réwnowazny (zatgcznik nr 3 do SIWZ -
szczeg6towy opis przedmiotu zaméwienia — Lp. 29 ,Urzadzenia muszg by¢ wyposazone w

mechanizmy szyfrowania danych minimum AES 256 bit lub réwnowazne”).

W toku rozprawy majgcej miejsce dnia 29.11.2016 r. doszto do wydania ustnej opinii
uzupetniajgcej przez powotanego przez lzbe biegtego, w tym odpowiedzi na sformutowane
przez Strony oraz Przystepujacego pytania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu lzba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o0 wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita Nan podstawie tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tresci SIWZ, ze
przedmiotem postepowania jest ustuga oznaczonej kodem wg nomenklatury CPV 79800000-
2 sklasyfikowana jako ,Ustugi drukowania i powigzane”, dla ktérej Zamawiajgcy okreslit
nastepujacg nazwe: ,Dostawa, wykonanie, i wdrozenie Systemu Centralnego Wydruku oraz
dzierzawa i $wiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej urzadzen wielofunkcyjnych".

Izba w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia dokonata nastepujgcych dodatkowych
ustalen w zakresie elementéw wchodzacych w sktad przedmiotu zamowienia:
Rozdziat Ill SIWZ zatytutowany ,Opis przedmiotu zaméwienia” ,Dostawa, wykonanie, i
wdrozenie Systemu Centralnego Wydruku oraz dzierzawa i swiadczenie kompleksowej
obstugi serwisowej urzadzen wielofunkcyjnych"
1.5.) Przez caty okres trwania umowy urzgdzenia pozostajg wiasnoscig Wykonawcy z
wytgczeniem dyskéw twardych, ktére po zakohnczeniu umowy pozostajg u Zamawiajgcego, a
koszt kazdego dysku winien zosta¢ wkalkulowany w cene ustug,
1.6) Dyski twarde mogg by¢ naprawiane jedyne w miejscu uzywania urzgdzen, a w
przypadku koniecznosci wymiany uszkodzonych dyskéw na nowe, wolne od wad, nos$niki
informacji nie podlegaja zwrotowi Wykonawcy. W przypadku koniecznosci dokonania
naprawy urzadzenia wyposazonego w nosniki informacji poza miejscem uzywania, dyski
twarde pozostajg u Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie réwniez pozostawienie
dyskéw twardych urzgdzenia zastepczego.
1.7) Zamawiajgcy dopuszcza przekazanie elektroniki dyskéw twardych — po wymontowaniu
nosnikbw danych lub przekazanie kompletu dyskéw po ich zdemagnetyzowaniu w
urzgdzeniach Zamawiajgcego.

W ramach Rozdziatu V SIWZ Zamawiajgcy w pkt 3 zawart nastepujgce wymagania:

3. W celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajag wymogom okreslonym przez
Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca posiadat:

a) Certyfikat ISO 9001 na obstuge techniczng oferowanych urzadzen;

b) Autoryzacje producenta sprzetu na serwis zaoferowanego sprzetu.

W zataczniku nr 3 SIWZ zatytutowanym ,Szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia” w
rozdziale zatytutowanym ,Serwis, urzgdzenia zastepcze” zostato m.in. wskazane, ze:

5. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do weryfikacji jakosci wydrukéw i ich reklamaciji.
Reklamacja taka traktowana bedzie, jako zgtoszenie koniecznosci naprawy urzgdzenia.
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7. W przypadku niemoznosci dotrzymania terminu usuniecia awarii, Wykonawca
zobowigzany jest zapewni¢ na czas naprawy sprzet zastepczy.

9. Urzadzenia zastepcze udostepnione Zamawiajgcemu na czas awarii muszg by¢ tego
samego typu, co urzadzenia zaoferowane przez Wykonawce w ofercie lub ich kolejnymi
modelami w przypadku zaprzestania ich produkcji, przy spetnieniu przez nie parametrow
technicznych okreslonych w pkt 5 Specyfikacji technicznej urzadzenia.

W zatgczniku nr 3 SIWZ zatytutowanym ,Szczegétowy opis przedmiotu zamoéwienia” w
rozdziale zatytutowanym ,Specyfikacja techniczna urzadzen” Zamawiajgcy w zakresie
szyfrowania zawart nastepujgce postanowienia:

29. Urzadzenia musza by¢ wyposazone w mechanizmy szyfrowania danych minimum AES

256 bit. lub rébwnowazne.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ ,projekt umowy” w zakresie przedmiotu zamoéwienia zostaty ujete
m.in. nastepujace postanowienia:

§ 1. Przedmiot Umowy.

1. Przedmiotem umowy jest dostawa, wykonanie i wdrozenie Systemu Centralnego Wydruku
oraz dzierzawa i swiadczenie kompleksowej ustugi serwisowej Urzgdzen Wielofunkcyjnych,
przygotowanie i prowadzenie szkolen pracownikow Zamawiajgcego w zakresie Systemu
Centralnego Wydruku.

Definicje:

3) ,Urzadzenie” — tagcznie rozumiane urzgdzenia wielofunkcyjne monochromatyczne, ktére
zostaly lub zostang dostarczone Zamawiajgcemu przez Wykonawce i oddane do uzywania,
ktérych rodzaje, parametry techniczne oraz liczbe okresla ,Formularz ofertowy”, zawarty w
zatgczniku Nr 1 do SIWZ.

4) ,System Centralnego Wydruku” — zainstalowany, skonfigurowany i uruchomiony w
lokalach Zamawiajgcego: wraz z Oprogramowaniem i Urzgdzeniami.

5) ,Ustuga Drukowania” — ustuga $wiadczona Zamawiajgcemu przez Wykonawce,
polegajgca na zapewnieniu Zamawiajgcemu mozliwosci drukowania, kopiowania i
skanowania, w dowolnym momencie, dowolnych materiatéw (pisma, dokumenty) za pomocag
Systemu Centralnego Wydruku oraz na zapewnieniu petnej obstugi serwisowej i wsparcia dla
Systemu Centralnego Wydruku i jego uzytkownikow.

§ 2. Zasady Realizacji Umowy.

Ustuga wykonywana bedzie na urzgdzeniach bedgcych wtasnoscig Wykonawcy.

3) Wykonawca zobowigzany jest posiada¢ wazny przez okres obowigzywania niniejszej
umowy tytut prawny do uzywania urzadzen bez zastrzezen, warunkéw lub ograniczen, ktére

mogtyby wytaczy¢, ograniczy¢ lub utrudni¢ wykonanie jego zobowigzan wynikajacych z
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umowy albo mozliwos¢ uzywania urzadzen przez Zamawiajgcego na podstawie umowy oraz
zgodnie z ich przeznaczeniem. Wykonawca powinien posiadac taki tytut prawny przez okres
nie krotszy niz od dnia dostarczenia urzadzenia Zamawiajgcemu, do dnia podpisania przez
obie Strony Protokotu koncowego odbioru przedmiotu umowy, zgodnie ze wzorem
stanowigcym Zatgcznik nr 3 do umowy.

18) Ustala sie nastepujace zasady dotyczgce witasnosci i postepowania z nosnikami danych
znajdujacymi sie w urzadzeniach.
W kazdym przypadku, gdy urzgdzenie albo urzadzenie zastepcze albo urzadzenie
wymienione jest wyposazone w nosnik danych, nosnik ten musi by¢ skonfigurowany zgodnie
z ustawieniami fabrycznymi i dostarczony wraz z urzgdzeniem:
a) z dniem podpisania Protokotu odbioru ilosciowego potwierdzajgcego dostarczenie
urzgdzenia do lokalu Zamawiajgcego, wtasno$¢ nosnika lub nosnikéw danych, w jakie
wyposazone jest dane urzgdzenie, przechodzi na Zamawiajgcego — bez odrebnego
wynagrodzenia. Wyposazenie urzadzenia w nosnik lub nosniki danych zostanie kazdorazowo
odnotowane w Protokole odbioru ilo$ciowego;
b) Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢, na wiasny koszt, wymontowanie nosnikow
danych z kazdego urzadzenia, ktére ma by¢ wyniesione poza lokale Zamawiajgcego oraz
wyposazenie w odpowiedni nosnik lub nosniki kazdego urzadzenia dostarczanego do lokali
Zamawiajgcego — ile dla prawidtowego funkcjonowania dane Urzgdzenie powinno byé
wyposazone w odpowiedni nosnik lub nosniki danych. Wymontowanie z urzgdzenia nosnika
danych i jego odbiér przez przedstawicieli Zamawiajgcego, zostanie kazdorazowo
potwierdzone w Protokole odbioru iloSciowym sporzadzanym w zwigzku z przekazaniem

danego urzadzenia Wykonawcy w celu jego wyniesienia poza lokale Zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte z
taczng ceng ofertowa brutto wynoszaca 2.167.500 ztotych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18.08.2016 r. wezwat wykonawce D. m.in. o ztozenie petnej
specyfikacji technicznej oferowanego urzadzenia, ktéra pozwoli na ocene jego zgodnosci z

wymaganiami zawartymi w zatgczniku nr 3 do SIWZ.

Wykonawca D. Spotka z 0.0. pismem datowanym na dzien 22.08.2016 r. ztozyt m.in. w
ramach uzupetnienia dokumenty zawierajgce petng specyfikacje techniczng oferowanego
urzgdzenia (str. 61 — 87 zatgcznika do ww. pisma) w postaci dokumentu ,B. 223/283/363/423
Profesjonalne urzgdzenia dla srodowisk biurowych”.
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W ramach prowadzonej korespondencji wykonawca K.M.B.S.P. Spdétka z 0.0. pismem z
dnia 22.08.2016 r. wskazat Zamawiajgcemu m.in., iz oferta wykonawcy D. Spétka z 0.0. jest
niezgodna z trescig SIWZ ze wzgledu na brak zapewnienia przez zaoferowane urzgdzenie
(K.M. B. 363) nie spetnia wymogu wskazanego w poz. 29 zatgcznika nr 3 do SIWZ
(Specyfikacja techniczna urzadzen) w zakresie szyfrowania danych wskazujac jako zrodto
specyfikacje techniczng znajdujgca sie na stronie producenta, z ktoérej wynika, ze w
oferowanym urzadzeniu szyfrowanie danych realizowane jest na poziomie 128 bit (dtugosé

klucza)..

Odwotujgcy pismem z dnia 22.08.2016 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 18.08.2016 r. uzupetnit m.in. specyfikacje techniczng dla oferowanego urzgdzenia (str.
61 — 87 zalgcznikbw do ww. pisma). Dokumentacja ta zatytutowana ,K.M. B.
223/283/363/423 Profesjonalne urzadzenia dla srodowisk biurowych” na str. 66 ze ,Oferujg
takze standardowg funkcje szyfrowania dysku twardego w celu ochrony wszystkich
znajdujacych sie na nim danych przed nieuprawnionym wykorzystaniem”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 06.09.2016 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujacego. Za oferte najkorzystniejsza
zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce K.M.B.S.P. Spétka z o.0.. Oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na
fakt, iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie szyfrowania dysku — zaoferowane
urzadzenia zapewnia szyfrowanie na poziomie 128 bitow, a Zamawiajgcy wymaga, zgodnie z

zatgcznikiem nr 3 do SIWZ, szyfrowania na poziomie 256 bitow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 09.09.2016 r. zwrécit sie do wykonawcy K.M.B.S.P.
Spétka z 0.0. z zapytaniem, czy urzadzenie B. 363 spetnia warunek SIWZ: urzgdzenia muszg
by¢ wyposazone w mechanizmy szyfrowania danych minimum AES 256 bit lub réwnowazne
wskazujgc, ze na oficjalnej stronie producenta dla urzadzenia B. 363 w tabeli Funkcje
systemu/Bezpieczenstwo jest okreslony poziom szyfrowania danych na dysku: Szyfrowanie
danych na dysku twardym (128 bit). Natomiast oferent dostarczyt dokument pt. ,B.
223/283/363/423 Product Guide”, w ktérym na stronie 38 w tabeli Security Features zostata
wykazana pozycja HDD data encryption (AES 256).

W odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawca K.M.B.S.P. Spétka z 0.0. pismem z
dnia 12.09.2016 r. oswiadczyt, ze urzadzenia biz hub 363 posiada szyfrowanie AES 128 bit.
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Jednoczesnie poinformowat Zamawiajgcego, ze dokumenty ,product guide” sg materiatami
przeznaczonymi do uzytku wewnetrznego, a co za tym idzie. K.M.B.S.P. nie bierze
odpowiedzialnosci za ich poprawnos¢, oraz nie mogg by¢ trakiowane jako dowdd w
przypadku jakichkolwiek watpliwosci dotyczgcych specyfikacji technicznej urzgdzen. Zgodnie
z powyzszym wykonawca ten oswiadczyt, ze w dokumencie ,B. 223/283/363/423 Product
Guide” dostarczonym przez oferenta znajduje sie btad dotyczacy wspomnianego wyzej

szyfrowania.

Izba ustalita, iz w dokumentacji postepowania znajduje sie dostarczony przez
wykonawce D. Spétka z 0.0. wraz z pismem z dnia 08.09.2016 r. wraz z ttumaczeniem stron
dotyczacych spornego parametru dokument pt. ,B. 223/283/363/423 Product Guide”, w
ktorym na stronie 38 w tabeli Security Features zostata wykazana pozycja HDD data
encryption (AES 256) - tlumaczenie str. 65 zalgcznika do pisma ,Cechy
uktadu/Bezpieczenstwo: Szyfrowanie danych na dysku (AES 256)”.

W ramach korespondencji mailowej skierowanej do Zamawiajgcego (wptyw dnia
12.09.2016 r.) Odwotujgcy wskazat, ze w nawigzaniu do rozmowy i zgodnie z ustaleniami w
zatgczeniu przesyta uzupetnienie do dokumentacji ztozonej w dniu 09.09.2016 r. dotyczace
ztozonego przez Niego odwotania, w tym dokument ze specyfikacjg techniczng dysku C. MX
200 SSD 250 GB. Wskazat réwniez, ze zostat przez D. Spétka z 0.0. wykonany test na KM
biz hub 363 i wszystko dziata prawidtowo, maszyna widzi dysk, sformatowata go i
zapisuje/odczytuje dokumenty. Ponadto wskazat, ze w zatgczeniu przekazuje ulotke, ze dysk
ma sprzetowe szyfrowanie AES-256. Do ww. korespondencji zostata dotgczona ulotka w
jezyku angielskim dla urzadzenia ,,C. MX200 Solid State Drive” z kt6rej wynika, ze w ramach
funkcji ,Hardware Encryption” posiada parametry ,AES 256-bit encryption”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 13.09.2016 r. poinformowat wykonawce D. Spétka z
0.0., W odpowiedzi na pismo ww. wykonawcy, iz podirzymuje swoja decyzje w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty wykonawcy D. Spétka z o.o.
Jednoczesnie wskazat, ze zwrécit sie do przedstawiciela firmy K.M. w Polsce — K.M.B.S.P.
Spoétka z 0.0. z prosbg o wydanie opinii technicznej w zakresie poziomu szyfrowania danych
przez urzgdzenia K.M. B. 363 wskazujgc, iz ogolnopolski przedstawiciel producenta
zaoferowanego przez D. Spoétka z o0.0. urzadzenia wskazat, ze w dokumencie ,B.
223/283/363/423 Product Guide” znajduje sie btgd dotyczacy wspomnianego wyzej
szyfrowania, a urzadzenia K.M. B. 363 posiada szyfrowanie AES 128 bit.

19



Odwotujgcy w dniu 16.09.2016 r. wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i nieuzasadnione przyjecie,
ze oferta ztozona przez Zamawiajacego nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie szyfrowania
dysku,

- art. 87 ust. 1 PZP poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i nie zazgdanie wyjasnien od
odwotujgcego dotyczgcych tresci oferty w zakresie szyfrowania dysku,

- art. 7 ust. 1 i 3 poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i prowadzenie postepowania w
sposob, ktéry nie zapewnia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz
jeden z wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu wydaje opinie techniczng o
zgodnosci oferty odwotujgcego z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujacego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz 0sig sporu pomiedzy stronami w ramach niniejszego
postepowania odwotawczego jest kwestia, czy zaoferowane przez Odwotujgcego w toku
postepowania urzgdzenia K.M. B. 363 spetnia wymog Zamawiajgcego odnoszacy sie do
szyfrowania danych na poziomie AES 256 bit. W ocenie Odwotujgcego zaoferowane
urzgdzenie spetnia ten wymég, na co wskazuje m.in. dokumentacja producenta ,B.
223/283/363/423 Product Guide”. Ponadto Odwotujacy wskazat, iz poziom szyfrowania z
kluczem AES 256 bit umozliwia réwniez wskazany przez Niego dysk twardy C. MX 200 SSD
250 GB, poprawnie wspotpracujacy z oferowanym urzadzenia, za$ w tym zakresie nie doszto
do zmiany tresci oferty Odwotujgcego. W ocenie Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego
oferowane przez Odwotujgcego urzadzenia nie spetnia wymogu poziomu szyfrowania na
poziomie AES 256 bit, zas przedtozona przez Odwotujacego dokumentacja producenta w
tym zakresie zawiera bfedy, przy jednoczesnym wskazaniu, ze z innych dostepnych

dokumentdéw producenta oraz os$wiadczenia tego ostatniego wynika, ze urzgdzenie to
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dysponuje mozliwoscig szyfrowanie danych na poziomie AES 128 bit, zas w zakresie
wskazanego przez Odwotujgcego dysku twardego C. MX 200 SSD 250 GB doszto do zmiany
tredci oferty i pierwotnie wskazane w ofercie urzgdzenia nie byto wyposazone w ten dysk
(Odwotujacy nie oferowat na dzien sktadanie ofert wersji zmodyfikowanej urzgdzenia
wyposazonego w powyzszy dysk).

Majac na uwadze powyzsze Izba, poddajgc analizie dowody zgtoszone w toku rozprawy
przez Odwotujgcego i Przystepujacego K.M.B.S.P. Spotka z o0.0. oraz zgromadzone
dokumenty na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (odnoszace sie do
parametru szyfrowania danych urzadzenia K.M. B. 363), jak rowniez wniosek Odwotujgcego
o0 powotanie eksperta uznata, ze zaszta koniecznos¢ powotania dowodu z opinii biegtego
majgcego na celu ustalenie i ocene stanu faktycznego przy wykorzystaniu wiadomosci

specjalnych.

W tak zakre$lonych ramach sporu ustalenia wymaga, z jakim swiadczeniem w ramach
przedmiotu zamowienia mamy do czynienia w niniejszym przypadku, jakie elementy oferty
bylty wymagane przez Zamawiajgcego, jakie byt cel postawionych wymagan, jaka byta tresé
oferty Odwotujgcego w zakresie oferowanych urzadzen oraz czy doszto do zmiany jej tresci
w tym zakresie, a jezeli tak, jaki skutek nalezy wigza¢ z dokonang zmiana.

Odpowiadajgc na tak postawione kwestie wskazaé nalezy, iz przedmiotem zaméwienia w
ramach niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego sg ustug zwigzane z
utworzeniem w jednostkach podlegtych zamawiajgcemu systemu wydruku centralnego.
Analizujgc w sposob szczegétowy zakres przedmiotowy okreslony przez Zamawiajgcego
wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w ramach swiadczonej ustugi wymagat udostepnienia mu
okreslonych urzadzen wraz z oprogramowaniem celem uzyskania zatozonych przez siebie
efektéw. Z powyzszego wynika, iz przedmiotem zamoOwienia nie sg dostawy urzadzen o
okreslonych parametrach i faktu tego nie zmienia okolicznosé¢, ze w ramach wynagrodzenia
Zamawiajgcy przewidziat czynsz dzierzawny, czy tez uzywat przy opisie niektérych czynnosci
realizowanych na etapie wykonania umowy pojecia ,dostawa”. Tym samym, w ocenie |Izby,
nie stugujg na uznanie argumenty Przystepujacego i Zamawiajgcego odnoszgce sie do
zmiany tresci oferty, jak réwniez argumenty zwigzane z brakiem tozsamosci przedmiotowej
zaoferowanego urzgdzenia. Powyzsze wynika z faktu, iz istotg tego rodzaju ustug jest
bowiem to aby wykonawcy w catym okresie obowigzywania umowy umozliwiali przy uzyciu
udostepnionego zamawiajgcemu sprzetu realizacje pewnych czynnosci, ktérymi w tym
wypadku sg czynnosci drukowania, skanowania oraz $ledzenia ilosci wydrukéw. Z

funkcjonalnego punktu widzenia bez znaczenia zatem pozostaje okolicznos¢ w jaki sposéb
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dojdzie do realizacji tej ustugi, przy uzyciu jakiego sprzetu i jakich rozwigzan informatycznych
zapewniony zostanie standard tej ustugi. Jedynym miernikiem jakosci w tym wypadku jest
utrzymanie w catym okresie obowigzywania umowy zatozonych przez zamawiajgcego
standardéw — i pod takim katem winny by¢ tez oceniane wymagania odnoszace sie do
rodzaju urzadzeh przewidzianych do realizacji ustugi. Wszakze za naturalng nalezy uznac
mozliwos¢ wymiany sprzetu (egzemplarza okreslonego urzadzenia) przeznaczonego do
realizacji ustugi w trakcie jej trwania, czy to ze wzgleddéw eksploatacyjnych, czy tez
ekonomicznych. Zamawiajacy w tresci umowy przewidziat takg mozliwo$¢ wprost (w zakresie
tego samego modelu), zas w wyjgtkowych wypadkach umozliwit nawet wymiane na inny
model (zastgpienie modelu nieprodukowanego modelem nowszym lub innym modelem —
jezeli ich parametry sg nie gorsze niz zaoferowane w ofercie). Powyzsze oznacza, ze
Zamawiajgcemu co do zasady zalezy przede wszystkim na utrzymaniu pewnego zatozonego
poziomu realizacji ustugi, zas walory i cechy sprzetu stuzgce do jej realizacji majg znaczenie
drugorzedne (wtérne) — o ile nie bedg negatywnie wptywaty na samg jakos¢ swiadczonej
ustugi.

Przy tak rozumianym znaczeniu tozsamos$ci przedmiotowej oferowanych urzadzeh nawet
ewentualna zmiana dysku twardego oferowanego i zidentyfikowanego co do nazwy
producenta (Konika Minolta) oraz modelu (B. 363) urzadzenia nie moze by¢ rozumiana jako
zmiana tresci oferty, ktéra stata sie podstawg argumentacji Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz wymiana nosnikow (w kazdym przypadku
koniecznosci wyniesienia urzadzenia poza lokal Zamawiajgcego, w przypadku dostarczenia
do tego lokalu nowego urzadzenia lub jego wymiany spowodowanej awarig) zostata wprost
przewidziana w tresci SIWZ (Rozdziat Il Opis przedmiotu zamowienia ust. 1 pkt 6 i 7) oraz
zatgczniku nr 2 do SIWZ, tj. wzorcu umowy (§ 2 ,Zasady Realizacji Umowy” pkt 18). Majac
na uwadze postanowienia SIWZ oraz postanowienia wzoru umowy kazde dostarczane
urzgdzenie musi by¢ pod nadzorem Zamawiajgcego wyposazone w nowy nosnik, zas kazde
opuszczajgce lokal Zamawiajgcego powinno byé pod nadzorem tego ostatniego pozbawione
nosnika, ktory ma zosta¢ protokolarnie Zamawiajacemu przekazany. Wskazaé rowniez
nalezy, iz same nosniki danych od momentu udostepnienia urzgdzen Zamawiajgcemu stajg
sie wiasnoscig tego ostatniego i funkcjonujg w znaczeniu prawnym jako niezalezny i odrebny
od urzadzenia element. W tak ustalonych warunkach realizacji tego swiadczenia, tj. ustugi
bedacej przedmiotem postepowania, wskazanie przez Odwotujgcego, ze zamierza
wyposazy¢ zadeklarowane przez siebie urzgdzenia w samoszyfrujgce dyski C. MX 200
stanowi o specyfice ztozonej przez tego wykonawce oferty.

Powyzsze zatem oznacza, iz nosniki danych znajdujg sie pod szczegdlnym nadzorem
Zamawiajgcego funkcjonujac w zasadzie odrebnie od urzgdzen przewidzianych do realizacji

Swiadczenia. Powyzsze oznacza réwniez, iz tozsamosci przewidzianych do realizacji ustugi
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urzgdzen nie mozna utozsamiac i opiera¢ na tozsamosci nosnikéw, w ktére moga by¢ one
wyposazone. Ewentualna zmiana nosnika danych, w ocenie lzby, nie stoi na przeszkodzie
ustaleniu z jakim urzadzeniem mamy do czynienia i w tym znaczeniu nie przesgdza o
zmianie tresci oferty Odwotujacego.

Powyzsze jest rowniez wynikiem faktu, na co zwrdcit réwniez uwage bieglty w ramach
sporzadzonej opinii oraz co stanowito podstawe powotania dowodu z opinii biegtego, iz w
obiegu funkcjonujg wytworzone przez producenta dokumenty odnoszgce sie do urzadzenia
K.M. B. 363 zawierajgce rozbieznosci co do poziomu szyfrowania oferowanego przez to
urzgdzenie. Na takie zatozenia wptywa réwniez okolicznosé, ze istniejg znaczne trudnosci w
jednoznacznej identyfikacji poziomu szyfrowania danych na dysku realizowanego przez
fabrycznie skonfigurowane urzgdzenie K.M. B. 363.

Majac na uwadze powyzsze oraz w zwigzku z trudnosciami w ocenie przedstawionego przez
Strony oraz Przystepujacego materiatu dowodowego zachodzita koniecznos¢ powotania
dowodu z opinii biegtego celem ustalenia stanu faktycznego i oceny tego stanu przy uzyciu
wiadomosci specjalnych. Biegly w ramach opinii potwierdzit przypuszczenia Odwotujacego
zwigzane z trudnoscig ustalenia, jakie rzeczywiscie parametry w zakresie szyfrowania
danych oferuje urzadzenie K.M. B. 363, oraz ustalit, ze wskazany przez Odwotujgcego dysk
C. MX 200 poprawnie wspétpracuje z urzadzeniem K.M. B. 363. W tym zakresie |zba
sporzadzong opinie uznata za jednoznaczng, petng i logiczng co do podstawowych ustalen
biegtego zwigzanych z badaniem okazanego urzadzenia. Izba uznata réwniez, iz dokonane
przez biegtego ustalenie pozwalajg na rozstrzygniecie zaistniatych w toku postepowania
odwotawczego watpliwosci. lzba ponadio za wiarygodne i spéjne uznata wyjasnienia
przedstawione przez biegtego w ramach ustnej opinii uzupetniajgcej oraz odpowiedzi na
pytania (rozprawa z dnia 29.11.2016 r.), z ktérych wynika, iz po zaprogramowaniu dysku C.
MX 200 i uruchomieniu na nim przy uzyciu dedykowanego oprogramowania mechanizmu
szyfrowania funkcje te realizuje on samoistnie po podtaczeniu do urzgdzenia, zas
uruchomienie tej funkcji nie bedzie miato wptywu na jego wspoétprace z urzgdzeniem K.M. B.
363 — a zatem wspétpraca ta bedzie sie odbywata bez zaktécen, co potwierdzity dokonane
przez biegtego testy. Powyzsze, w ocenie Izby, jest spdjne z informacjami wykazanymi na
podstawie przedtozonego przez Przystepujgcego dowodu z dokumentu, w postaci informac;ji
producenta dysku C. MX 200 (wydruk informacyjny ze strony internetowej

www.formum.C..com/t5/C.-SSds/An-intruducion-to-hardw.. zatytutowany ,An introduction to

hardware encryption” (wydruk z dnia 24.11.2016 r. godz. 13:48) wraz z jego ttumaczeniem),
w ktérym wskazano sposdb uruchomienia funkcji szyfrowania danych na tym dysku. W
ocenie Izby dowody te sg spdjne i prowadzg do tozsamych i jednoznacznych wnioskow.
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Przechodzac od powyzszych ogélnych rozwazan do przypadku objetego niniejszym
postepowaniem odwotawczym wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy jest w stanie zapewnic
oczekiwany przez Zamawiajgcego standard odnoszacy sie do poziomu szyfrowania danych
w dostarczonych urzgdzeniach wielofunkcyjnych. Powyzsze w sposéb jednoznaczny
potwierdza sporzadzona na potrzeby niniejszego postepowania opinia biegtego, ktory
stwierdzit, ze wyposazenie przewidzianych przez Odwotujgcego urzadzen wielofunkcyjnych
w dysk marki C. MX 200 gwarantuje zachowanie szyfrowania na oczekiwanym poziomie
(AES z kluczem 256 bit). Jak wyzej wskazano biegty w trakcie dokonanych ogledzin
urzadzenia stwierdzit poprawnosé komunikacji pomiedzy przewidzianym do realizacji ustugi
przez Odwotujgcego urzadzeniem wielofunkcyjnym a wskazanym przez Niego dyskiem oraz
ustalit, iz dysk ten gwarantuje mozliwos¢ szyfrowania danych na poziomie AES 256 bit. I1zba
majac na wzgledzie stanowisko Przystepujgcego wskazuje, iz poziom szyfrowania danych na
poziomie AES 256 bit jest immanentng cechg dysku C. MX 200 wskazang przez jego
producenta i co do zasady nie kwestionowang przez Zamawiajgcego i Przystepujacego.
Powyzsze zatozenie potwierdzit, jak rowniez przyjat za podstawe opinii bieglty — Izba za$
uznata je za w petni dopuszczalne ze wzgledu na rodzaj badanej materii. W ocenie lzby
doswiadczenie zyciowe bowiem wskazuje, iz brak jest mozliwosci empirycznej weryfikaciji
tego parametru, gdyz dokonywany on jest na poziomie logicznym i tylko na tym poziomie
moze by¢ zweryfikowany. W toku rozprawy majgcej miejsce dnia 29.11.2016 r. biegty
wskazat, iz koszt weryfikacji tego parametru jest niezwykle wysoki, za$ swoje ustalenia opart
na jednoznacznych deklaracjach i gwarancjach producenta dysku C. MX 200.

Tym samym Izba w oparciu o przeprowadzony dowdd ustalita, iz Odwotujgcy jest w
stanie realizowac na rzecz Zamawiajgcego ustuge o cechach przez Niego pozgdanych i tym
samym odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byto czynnoscig
pozbawiona podstaw faktycznych i prawnych.

W zakresie podnoszonej przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego zmiany tresci oferty
oraz braku tozsamosci oferowanego urzgdzenia Izba uznata, iz obowigzkiem Zamawiajgcego
byto na mocy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp usung¢ istniejace watpliwosci, ktérych powstanie
miato swoje zrodto w rozbieznosciach przedstawionej Zamawiajgcemu w toku postepowania
dokumentacji. Powyzsze ma swoje zrédto w postanowieniach SIWZ odnoszgcych sie do
zakresu przedmiotowego Swiadczenia, jego rodzaju, jak réwniez postanowieniach

odnoszacych sie do postepowania z nosnikami danych.

Majgc na uwadze postanowienia Rozdziatu Il ,Opis przedmiotu zaméwienia” ust. 1 pkt 5 - 7
oraz § 2 ,Zasady Realizacji Umowy” pkt 18 wzoru umowy odnoszgce sie do dyskow twardych

wskazac¢ nalezy, iz rozwigzanie zaoferowane przez Odwotujgcego najlepiej odpowiada
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potrzebom Zamawiajgcego w zakresie szyfrowania danych. Jak o$wiadczyt Zamawiajgcy na
rozprawie na pytanie lzby, i co wynika z wyktadni celowo$ciowej ww. postanowien,
szyfrowaniu beda podlegaty jedynie dane zapisywane na dyskach. Nie istnieje bowiem
koniecznos¢ szyfrowania danych na etapie ich transmisji, gdyz Zamawiajgcy nie przewiduje,
poza danymi odnoszacymi sie do organizacyjnych aspektow $wiadczonej ustugi (zakres
ilosciowy wydruku), ich transmitowania poza poszczegolne jednostki organizacyjne. Tym
samym jezeli w rozwigzaniu zaproponowanym przez Odwotujgcego szyfrowanie zapewnia
sam dysk twardy i jest ono niezalezne od procesu szyfrowania danych realizowanego przez
urzgdzenia dane te bedg zabezpieczone w wyzszym stopniu, gdyz z postanowieh SIWZ oraz
wzoru umowy wynika, ze zabezpieczenie to odnosi sie rowniez do samego wykonawcy, tj.
dane majg by¢ rowniez dla niego niedostepne. Gdyby to urzgdzenie realizowato w catosci
proces szyfrowania danych wymaog ten nie bytby spetniony w takim zakresie jak w przypadku
niezaleznego dysku samoszyfrujgcego dla ktérego Zamawiajgcy moze skonfigurowac
samodzielnie przy uzyciu dedykowanego oprogramowania dostep do danych, w tym
uruchomi¢ proces szyfrowania i nastepnie uchroni¢ dane przed ingerencjg o0so6b
nieuprawnionych, w tym personelem wykonawcy, za$ po zakonczeniu realizacji ustugi
przeja¢ nosniki danych i wykorzystywa¢ je w sposob przez siebie preferowany, w tym
samodzielnie dokonac¢ formatowania dyskow, ich kopiowania lub odtwarzania dokonanych na
nich zapiséw. Jak wynika z postanowien SIWZ tak zabezpieczony przez Zamawiajgcego
nosnik danych zostaje w siedzibie Zamawiajgcego przekazany wykonawcy celem jego
zainstalowania w dostarczonym urzgdzeniu i nie moze by¢ zaréwno osobno, jak rowniez
wraz z urzadzeniem wynoszony poza jego siedzibe. W zakresie dysku wskazac nalezy
powtdrnie, iz od momentu dostarczenia urzadzen do siedziby Zamawiajgcego stajg sie one
Jego wiasnoscia.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz charakter Swiadczenia (ustuga), sposéb jego
realizacji, w tym w szczegdlnosci sposéb postepowania z nosnikami danych spowodowaty, iz
zaoferowane przez Odwotujgcego urzgdzenie K.M. B. 363 we wspotpracy ze wskazanym
dyskiem samoszyfrujgcym C. MX 200 spetnia wskazany przez Zamawiajacego wymog
szyfrowania na poziomie AES kluczem minimum 256 bit, Jednoczesnie Izba uznata, iz nie
doszio do zmiany tresci oferty Odwotujgcego i do zmiany zaoferowanego urzgdzenia, a
zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkr 2 ustawy Pzp i sporng kwestie, przy uwzglednieniu rozbieznosci istniejgcych w
dostepnej i przekazanej Zamawiajgcemu dokumentacji technicznej, winien wyjasni¢ na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy, opierajgc swoje decyzje tylko i wylgcznie na
informacjach otrzymanych od Przystepujacego, a wiec podmiotu zainteresowanego w
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okreslonym rozstrzygnieciu, naruszyt rowniez zasady wyrazone w tresci art. 7 ust. 1 i 3

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenia zarzutow wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w

szczegOllnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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