Sygn. akt KIO 2331/19
WYROK
z dnia 2 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2019 r. przez wykonawce
Innergo Systems Sp. z o0.0., ul. Odrowaza 15, 03-310 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Akademie Gdérniczo-Hutniczg im. Stanistawa Staszica w Krakowie,
ul. Mickiewicza 30, 30-059 Krakéow

przy udziale wykonawcy Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.0.,
ul. Babinskiego 62A, 30-393 Krakoéw, zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Akademie Goérniczo-Hutnicza im. Stanistawa
Staszica w Krakowie, ul. Mickiewicza 30, 30-059 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Innergo Systems Sp. z 0.0., ul. Odrowaza 15, 03-310 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Akademii Goérniczo-Hutniczej im. Stanistawa Staszica
w Krakowie, ul. Mickiewicza 30, 30-059 Krakéw na rzecz wykonawcy Innergo
Systems Sp. z 0.0., ul. Odrowaza 15, 03-310 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes$c¢set ztotych zero groszy) z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiierier e



Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe przetgcznikéw sieciowych -
25 szt." (ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 4 wrzesnia 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 170-414844) przez Akademie Gorniczo-
Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie, Al. Mickiewicza 30, 30-059 Krakéw (dalej
,Zamawiajgcy”) wykonawca Innergo Systems sp. z 0.0., ul. Odrowagza 15, 03-310 Warszawa
(dalej ,odwotujgcy”) zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.)

[dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz jej tres¢ jest
zgodna z trescig SIWZ,

2. ewentualnie, w przypadku uznania oferty odwotujgcego za niezgodng z SWIZ: art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Zakiad Systeméw Komputerowych ZSK sp. z 0.0. z siedzibag
w Krakowie (dalej ,ZSK”) pomimo, iz jego oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie
tego samego wymagania, ze wzgledu na ktére zamawiajgcy odrzucit oferte

odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonania powtdrnej
czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego i wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej,

3. ewentualnie: dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny oferty ZSK i odrzucenie

oferty ZSK na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze opisujgc przedmiot zamowienia zamawiajgcy w pkt 3 SIWZ
okreslit szereg wymagan, jakie majg zosta¢ spetnione przez dostarczane przetgczniki,
podajgc jednoczesnie referencyjne modele mozliwych do zaoferowania urzadzen: Extreme
Networks X440-G2-48t-10GE4 i Extreme Networks X440-G2-24t- 10GE4 (dostawie
w ramach postepowania podlegaty dwa typy przetgcznikow).

Podat takze, ze wobec tak sformutowanego opisu przedmiotu zaméwienia, wniesione

zostato odwotanie wskazujgce, w odniesieniu do ktdérego zamawiajgcy nie uznat zarzutow
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odwotania, twierdzgc iz na rynku dostepne sg inne urzgdzenia spetniajgce wszystkie
wymagania Opisu przedmiotu zamowienia i podajgc ich nazwy, m.in. Alcatel- Lucent
OmniSwitch 6450.

Odwotujgcy wskazat, zZe w odpowiedzi na pytanie dotyczace tresci SIWZ z dnia
27 wrzesnia 2019 r., zamawiajgcy potwierdzit wprost ztozone w odpowiedzi na odwotanie
oswiadczenie, iz model przetgcznika OmniSwitch 6450-24X oraz OmniSwitch 6450-48X
producenta Alcatel-Lucent spetniajg wymagania SIWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze opublikowanie przedmiotowej informacji w ramach wyjasnien
tresci SIWZ nalezy potraktowa¢ jako wigzagce =zaréwno dla wykonawcéw, jak
i zamawiajgcego wskazanie urzgadzen referencyjnych spetniajgcych wymagania
zamawiajgcego, a tym samym zgodnych z SIWZ wobec czego wykonawca byt uprawniony,
dzialajgc w zaufaniu do opracowanej przez zamawiajgcego odpowiedzi, stanowigcej
uzupetnienie tresci SIWZ, zaoferowania referencyjnego modelu urzadzenia jako
spetniajgcego wymagania zamawiajgcego i nie podlegajgcego odrzuceniu. Uzupeit, ze taka
interpretacja jest zgodna z przepisami ustawy i zasadami logiki, a nadto znajduje

potwierdzenie w orzecznictwie.

Powotat sie na nastepujgce wyroki Krajowej |zby Odwotawcze;j:

1. z 09.10.2018 r. KIO 1906/18 zgodnie z ktérym ,lzba uznata, ze wobec wyraznego
wskazania przez Zamawiajgcego przyktadowych modeli laptopéw spetniajgcych opis
przedmiotu zamowienia w samej specyfikacji nie mozna dojs¢ do wniosku, ze oferta,
w ktérej zaoferowano taki model notebooka Ilub jego wyZzszg wersje podlega
odrzuceniu jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia.”,

2. z 18.07.2019 r. KIO 1289/19 zgodnie z ktérym: ,W ocenie lIzby, wykonawca
(Przystepujgcy) nie moze ponosi¢ konsekwencji btedow Zamawiajgcego
popetnionych w sposob niezamierzony przez Zamawiajgcego w dokumentacji
projektowej. Nie sposob tez doszukiwac sie odpowiedzialno$ci po stronie wykonawcy
za to, ze nie zauwazyt tych btedéw przygotowujgc oferte, z uwagi na fakt, ze
dokumentacja projektowa jest wykonywana przez profesjonalistow (projektow),
a zatem nalezy przyja¢, ze uzasadnione jest zaufanie wykonawcy w powyzszym
zakresie. Za bfedy w dokumentacji projektowej w niniejszym postepowaniu
odpowiada Zamawiajgcy. (...). Niezaleznie od tego zatem, czy oferta proponuje
rozwigzanie referencyjne czy robwnowazne to zawsze w tym przypadku powiela bigd
zawarty w dokumentacji projektowej Zamawiajgcego. Bfgd ten dotyczy w takim
samym stopniu wszystkich ztozonych ofert, zatem nalezy przyjgac, ze nie miat
istotnego na poréwnywalno$c ztozonych ofert.”,

3. z 10.09.2018 r. KIO 1546/18, zgodnie z ktérym: ,Tym samym odpowiedZz nr 8



spowodowata, ze procesor podany jako referencyjny przestat spetnia¢ wymagania
specyfikacji istotnych warunkdw zamodwienia, a sama specyfikacja (wliczajgc
wyjasnienia) stata sie niespojna w istotnym zakresie. Izba podzielita jednak
stanowisko Zamawiajgcego, Ze niedopuszczalne jest, aby postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdowienia mogty by¢ skonstruowane tak, by stanowic tego typu
putapke dla wykonawcow, a tak istotna zmiana specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia jak wykluczenie z zakresu moZliwych do zaoferowania procesora
wskazywanego kilkukrotnie jako referencyjny, wymagajgca literalnej zmiany
postanowien opisu przedmiotu zamdwienia, nie moze  zosta¢ wprowadzona
"mimochodem” i ukryta wsréd licznych odpowiedzi Zamawiajgcego, lecz powinna by¢
dokonana z zachowaniem rygorow art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jako odrebna i oficjalna zmiana specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia. W konsekwencji I1zba uznafa, ze - wobec wyraznego wskazania przez
Zamawiajgcego procesora Intel Xeon Silver 4110 jako wrecz "reprezentatywnego
przyktadu procesora spetniajgcego wymagania"” - i to zarbwno w samej specyfikacji,
jak i odpowiedzi nr 1 z 11 maja 2018 r. - nie mozna doj$¢ do wniosku, ze oferta,
w ktorej zaoferowano ftaki procesor podlega odrzuceniu jako niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. ",

4. z 21.09.2009 r. KIO/UZP 1200/09 zgodnie z ktérym: ,W pkt 6.9 siwz zamawiajgcy
wymagat w przypadku zaoferowania urzgdzen rownowaznych, zatgczenia do oferty
karty katalogowej proponowanych urzgdzen w jezyku polskim oraz kopii wymaganych
prawem certyfikatow, aprobat i dopuszczen, ktére bedg podstawg do oceny przez
zamawiajgcego réownowaznoS$ci  oferty, przyjmujgc, iz w przedmiotowym
postepowaniu jako podstawowe urzgdzenie zamawiajgcy uznat kolektor Vitosol 100 F
typ SV1. W odpowiedziach na pytania wykonawcéw w dniu 3 lipca 2009 r.
i 8 lipca 2009 r. zamawiajgcy dopuscit mozliwoSc zaoferowania kolektora Yitosol 200-
F, jako spetniajgcego wymagania okreSlone w siwz co do przedmiotu zamowienia.
Konsorcjum Envirotech zaoferowato kolektor Yitosol 200-F typ SV2, {j. urzadzenie,
ktore spetnia wymagania specyfikacji, stosownie do wyjasnien tresci siwz dokonanej
w odpowiedzi na pytania wykonawcow. Powyzsze wyjaSnienia stanowig bowiem
integralng czeSc specyfikacji. Ich istota jest uznanie, Zze kolektor Yitosol 200-F nie
stanowi urzgdzenia rownowaznego, ti. ktérego rownowazno$¢ w stosunku do
wymagan zamawiajgcego wykonawca jest zobowigzany wykazac. Powyzsze
urzgdzenie zostato zatem uznane wprost za spetniajgce wymagania, wobec czego,
w przypadku zaoferowania ww. urzgdzenia, nie ma zastosowania przywofane przez
odwotujgcego postanowienie specyfikacji, dotyczgce obowigzku ztozenia wskazanych

dokumentow, potwierdzajgcych spetnienie wymagan. W tym stanie rzeczy Izba
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uznata, ze tre$c oferty Konsorcjum Envirotech odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia w omawianym zakresie.”

Odwotujgcy odwiadczyt, Zze kierujgc sie opublikowang 27.09.2019 r. odpowiedzig
zamawiajgcego, zaoferowat oba wskazane przetgczniki, tj. Alcatel-Lucent OmniSwitch 6450-
48X-Eu oraz Alcatel-Lucent OmniSwitch 6450-24X-EU, wobe czego twierdzenia
zamawiajgcego, iz przetgczniki te nie spetniajg wymagania okreslonego w pkt 78 SIWZ sg
nieuprawnione.

W dalszej kolejnoéci odwotujgcy stwierdzit, ze poniewaz urzgdzenia, ktére zaoferowat
zostaty uznane, na etapie przed sktadaniem ofert, jako spetniajgce wymagania SIWZ, to
zamawiajgcy nie moze obecnie twierdzié, iz ktérekolwiek z parametréw tych urzgdzen nie
spetniajg parametréw minimalnych wymienionych w Opisie przedmiotu zamoéwienia lub
spefniajg je w inny sposdb niz oczekiwany przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy uzupetnit, ze jakiekolwiek niejasnosci czy niespoéjnosci pomiedzy listg
parametrow minimalnych a wiasciwo$ciami wskazanych w odpowiedzi z 27.09.2019 r.
urzadzen, nalezy traktowac jak wewnetrzne niespoéjnosci tresci SIWZ opracowywanej przez
zamawiajgcego, tj. nie mogg one byc¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcéw i pociggac
za sobg negatywnych skutkéw dla ztozonej przez niego oferty, w szczegolnosci stanowic

podstawy jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze uznajgc iz wskazanie urzgdzenia referencyjnego nalezy
odczytywacé w taki sposob, iz parametry i funkcjonalnosci wskazanych modeli przetgcznikdw
sg zgodne z oczekiwaniami zamawiajgcego, zaoferowat te wiasnie urzadzenia,
a jednoczesnie dobrat elementy towarzyszgce i oprogramowanie w sposob zgodny
z wymaganiami minimalnymi SIWZ, w tym zgodnie z wymaganiem okreslonym w pkt 78 (dla
kazdego z dwdéch wymaganych typow przetgcznika).

Wskazat, ze zgodnie z potwierdzeniem producenta przetgcznikéw, zaoferowane
przez niego rozwigzanie umozliwia uruchomienie oprogramowania wspierajgcego wymagang
w pkt 78 funkcjonalno$¢ w sposob opisany w OPZ, tj. obstuge Link Aggregation IEEE
802.3ad wraz z LACP - 128 grup po 8 portéw, natomiast dziatanie tej funkcjonalnosci
uzaleznione jest od fizycznej iloSci portéw na urzadzeniu lub w stosie urzadzen. Wyjasnit, ze
model wskazany przez zamawiajgcego jako referencyjny w zadnej z jego wersji spetniajgce;j
pozostate wymagania SIWZ nie posiada liczby portéw réwnej 1024, ktéra umozliwiataby
stworzenie 128 grup 8-portowych. Dodatkowo podat, ze rodzina przetgcznikow Alcatel-
Lucent OmniSwitch 6450 posiada maksymalnie 52 porty per urzadzenie lub 416 w stosie
urzgdzen.

Stwierdzit, Ze w zwigzku z powyzszym uznat, iz zaoferowane przez niego rozwigzanie



jest zgodne z wymaganiami SIWZ — od strony oprogramowania umozliwia ono wprost
spetnienie wymaganh zamawiajgcego, wspierajac wymagang funkcjonalnos¢, zas od strony
hardware, wykonawca zaoferowat wskazany przez zamawiajgcego referencyjny model

przetgcznika.

Uznat, ze zaoferowane przez niego rozwigzanie jest zgodne z SIWZ, wskazujgc ze
nie przeczy temu tresé ztozonych wraz z ofertg dokumentow (karta katalogowa oferowanych
urzgdzen oraz Opis techniczny oferowanego sprzetu).

Stwierdzit, ze potwierdzit spetnianie parametréw w taki sposob w jaki umozliwiato to
zaoferowanie urzadzenia wskazanego przez zamawiajgcego jako referencyjne,
tzn. rozwigzanie posiada te funkcjonalnos$é, w praktyce ograniczong fizyczng liczbg portow,
jakg posiada wybrany przetgcznik. Wyjasnit, ze poniewaz przetgcznik referencyjny posiada
sumarycznie 52 porty (48 portow 10/100/1000BASE-T oraz 4 porty SFP+) dla urzadzenia
OmniSwitch 6450-48X-Eu oraz 28 portow (24 portow 10/100/1000BASE-T oraz 4 porty
SFP+) dla urzgdzenia OmniSwitch 6450-24X-Eu, mozliwe jest skonfigurowanie 6 grup po 8
portéw dla przetgcznika OmniSwitch 6450-48X-Eu oraz 3 grup po 8 portow dla przetacznika
OmniSwitch 6450-24X-Eu, co przy zatozeniu, ze przetgczniki pracujg w stosie (pkt 7 SIWZ)
oznacza mozliwo$¢ utworzenia 50 grup po 8 portow dla przetgcznikéw OmniSwitch 6450-
48X-EU oraz 26 grup po 8 portéw dla przetgcznikéw OmniSwitch 6450-24X-EU.

Podniést nadto, Zze taka interpretacja jest zgodna z oceng oferty ZSK, jakiej dokonat
zamawiajgcy — oferta zostata uznana za zgodng z SIWZ pomimo, iz zaoferowane przez tego
wykonawce urzgadzenia rowniez nie posiadajg ilosci portdw wystarczajgcej w praktyce dla

utworzenia 128 grup po 8 portéw.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca ZSK zaoferowat przetgczniki Extreme Networks
X440-G2-48t-10GE4 oraz Extreme Networks X440-G2-24t-10GE4 oraz, ze z kart
katalogowych tych urzadzen wynika, Zze majg one odpowiednio 52 i 28 portéw, co daje
mozliwos¢ utworzenia 6 grup po 8 portow dla przetgcznika X440-G2-48t-10GE4 oraz 3 grup
po 8 portéw dla przetgcznika X440- G2-24MOGE, co — uwzgledniajgc przetgczniki pracujgce
w stosie urzadzenia Extreme — umozliwia utworzenie 52 grup po 8 portéw dla przetgcznika
X440-G2-48t-10GE4 oraz 28 grup po 8 portow dla przetgcznika X440-G2-24t-10GE4.

Stwierdzit, iz okoliczno$ci podniesione jako podstawa odrzucenia oferty
odwotujgcego, dotyczg w réwnym stopniu oferty ziozonej przez ZSK, wobec czego
wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zasada rownego traktowania powinna w takiej sytuacji
zobowigzywa¢ zamawiajgcego do jednakowej oceny obu ofert jako ztozonych prawidtowo lub

tez ewentualnie, do odrzucenia réwniez oferty ztozonej przez ZSK.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych

(ptyta CD) — dokumentéw wskazanych w dalszej czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na

odwotanie — pismo zamawiajacego z dnia 25 listopada 2019 r., 2 oswiadczen Alcatel-Lucent

z dnia 28 listopada 2019 r. i opisu konfiguraciji przetgcznikdw OmniSwitch zaczerpnietego ze

strony internetowej producenta Alcacent-Lucent, ziozonych przez odwotujaceqgo,

przewodnika po konfiguraciji sieci Alcatel-Lucent ztozonego przez przystepujacego, a takze

oswiadczen i stanowisk stron oraz przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy

skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Potwierdzenie sie zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego
oznaczatoby, ze odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego pomimo, iz jej tres¢ jest zgodna z trescia

SIWZ, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 3 ,Opis przedmiotu zamoéwienia” SIWZ ppkt 3.1. przedmiotem
zamoéwienia jest dostawa 25 szt. przetgcznikow sieciowych: 20 szt. przetgcznikdw nr 1 oraz
5 szt. przetgcznikdw nr 2 (odpowiednio str. 4 i1 7 SIWZ).

Zgodnie z ww. ppkt 3.1. SIWZ pozycja 78 zamawiajgcy, w odniesieniu do
przetgcznika nr 1 i nr 2 (odpowiednio str. 4 i 7 SIWZ), oczekiwat: ,Obstuga Link Aggregation
IEEE 802.3ad wraz z LACP — 128 grup po 8 portéow. Mozliwo$¢ konfiguracji potgczenia Link
Aggregation z r6znych przetgcznikow w stosie.”

Odpowiednio na str. 5 i 8 SIWZ zamawiajgcy wskazat, jako przyktadowe, nastepujgce
przetgczniki: Extreme Networks X440-G2-48t-10GE4 (przetgcznik nr 1) oraz Extreme
Networks X440-G2-24t-10GE4.



Pismem z dnia 27 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy udzielit na pytanie: ,Czy w zwigzku
Z odpowiedzig Zamawiajgcego na odwotanie, potwierdzajg Panstwo, ze model przetgcznika
OmniSwitch 6450-24X oraz OmniSwitch 6450-48X producenta Alcatel-Lucent spetnia
wymogi postawione w sSiwz ?” nastepujgcej odpowiedzi: ,Tak, wskazany przez

Zamawiajgcego model spetnia wymogi postawione w SIWZ.”

Zgodnie z ,Informacjg z otwarcia ofert” z dnia 7 pazdziernika 2019 r. oraz pkt. 12
,Protokofu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego”
(Druk ZP-PN) w postepowaniu wptynety 2 oferty — przystepujgcego (z ceng 319 627,80 zt)
oraz odwotujgcego (z ceng 318 428,55 z).

Przystepujgcy zaoferowat przetgcznik Extreme Networks x440-G2-48t-10GE4
(przetagcznik nr 1) oraz Extreme Networks x440-G2-24t-10GE4 (przetgcznik nr 2) — kolumna

3 (,Producent, model”) tabeli na str. 1 Formularza oferty.

Odwotujgcy  zaoferowat przetgcznik  Alcatel-Lucent  OmniSwitch  6450-48X
(przetagcznik nr 1) oraz Alcatel-Lucent OmniSwitch 6450-24X (przetgcznik nr 2) — kolumna 3
(,Producent, model”) tabeli na str. 1 Formularza oferty.

W ztozonym wraz z Formularzem oferty ,Opisie technicznym oferowanego sprzetu”
w pozycji 4 ,Funkcjonalno$¢ warstwy 2” tiret 9 odwotujgcy — w odniesieniu do przetgcznika
sieciowego nr 1 i nr 2 — podat: ,802.3ad — Link Aggregation Control Protokol (LACP) —
mozliwo$c konfiguracji min. 32 grupy po 8 linkbw w grupie” (odpowiednio str. 1-2 oraz
str. 6-7).

Pismem z dnia 8 listopada 2019 r. (pismo ,Powiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty”) zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze - jako
najkorzystniejszej — oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniat odrzucenie oferty
odwotujgcego w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy zgdat w SIWZ w pkt. 78 w obu
przypadkach aby wersja przetgcznikow obstugiwata Link Agregation IEEE 802.3ad wraz
z LACP — 128 grup po 8 portow. Wykonawca w ofercie zaproponowat mozliwo$¢ konfiguracji

min. 32 grup po 8 linkow w grupie.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.
W ocenie sktadu orzekajacego lzby wskazaniu przez zamawiajgcego (pismo z dnia
27 wrzesnia 2019 r.) przetacznika OmniSwitch 6450-24X oraz OmniSwitch 6450-48X

producenta Alcatel-Lucent nalezy przypisa¢ takie samo znaczenie jak wskazaniu przez
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zamawiajgcego w SIWZ (odpowiednio str. 51 8 SIWZ) przetgcznika Extreme Networks X440-
G2-48t-10GE4 oraz Extreme Networks X440-G2-24t-10GE4, tj. wszystkie wskazane modele
stanowig produkty przyktadowe (produkty referencyjne) odpowiadajgce wymaganiom
zamawiajgcego, czego konsekwencjg musi by¢ ocena, ze zaoferowanie przez wykonawcow
tych modeli przetgcznikow jest zgodne z SIWZ (w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt wymagane
przez zamawiajgcego dokumenty, w tym Opis techniczny oferowanego sprzetu).

Taka ,kwalifikacja” przetgcznikéw OmniSwitch 6450-24X oraz OmniSwitch 6450-48X
producenta Alcatel-Lucent, tj. jako spetniajgcych wymagania SIWZ nie zostata

zakwestionowana przez zadnego wykonawce w drodze srodkéw ochrony prawnej.

Podnies¢ w dalszej kolejnosci nalezy, ze w tresci odpowiedzi zamawiajgcego z dnia
27 wrzesnia 2019 r. nie znalazly sie jakiekolwiek zastrzezenia, ktére uzasadniatyby
twierdzenie, ze uznanie zaoferowania przetgcznikébw OmniSwitch 6450-24X oraz
OmniSwitch 6450-48X producenta Alcatel-Lucent jako spetniajgcych wymagania SIWZ
nastgpi jedynie wowczas, gdy zostang spetnione inne jeszcze wymagania w szczegolnosci,
ze beda to przetgczniki o budowie modularnej. Wskazania co do konkretnej budowy
przetgcznikow nie zawierata takze tresc¢ zapytania.

Uzupetniajgco dostrzec nalezy, ze jakichkolwiek dodatkowych zastrzezen
zamawiajgcy nie poczynit, wskazujgc w SIWZ — po wyspecyfikowaniu wszystkich swoich
oczekiwan co do obu rodzajow przetgcznikdw — przyktadowe (referencyjne) modele

przetgcznikéw producenta Extreme Networks.

Udzielona przez zamawiajgcego odpowiedz, co trafnie podnosit odwotujgcy (pkt 3
odwotania, str. 3) stata sie wigzaco tak dla zamawiajgcego, jak i wykonawcow, ktorzy, co
takze podnosit odwotujgcy (pkt 4 odwotania, str. 3) uprawnieni byli do dziatania w zaufaniu
do czynnosci zamawiajgcego — uprawnieni do zaoferowania jako spetniajgcych wymagania
SIWZ wskazanych przez zamawiajgcego tak wprost w SIWZ, jak i ,w ramach wyjasnien”

modeli przetgcznikow.

Odnoszgc sie do stanowiska przystepujgcego z rozprawy [,(...) wykonawcy, ktorzy
nie uzyskali takiego potwierdzenia co do urzgadzen jakie chcg zaoferowac na etapie
wyjasniania treSci specyfikacji byliby w gorszej sytuacji” — str. 7 Protokotu posiedzenia
i rozprawy] skfad orzekajgcy lzby zauwaza, ze zamawiajgcy nie zostat zapytany o inne
modele przetgcznikéw niz producenta Alcatel-Lucent (tym samym nie odméwit ,ich oceny” co
do zgodnosci z wymaganiami SIWZ) stad nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze zamawiajgcy

naruszyt zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.



Nie sposob takze poming¢ okolicznosci, ze brak jest sprzecznosci w tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ w zakresie pozycji 78 (co stanowito uzasadnienie odrzucenie
oferty odwotujgcego), poniewaz sformutowanie ,min. 32 grupy po 8 linkbw w grupie” nie
pozostaje w sprzecznosci z ,128 grup po 8 portéw” skoro pierwsze oznacza¢ moze zaréwno

32 grupy po 8 linkéw w grupie, jak i 128 grup i wiecej po 8 portow.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby odwotujgcy w zgodzie z udzielong przez
zamawiajgcego odpowiedzig z 27 wrzesnia 2019 r., a jednoczesnie w sSposob nie
pozostajgcy w sprzecznosci z wymogiem z pozycji 78 SIWZ opisat oferowane przez siebie
przetgczniki.

To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
odpowiedzialny jest za to, aby udzielane wyjasnienia, odpowiedzi byly spdjne
z postanowieniami SIWZ. W sytuacjach, gdy spdéjnosci takiej brak wykonawcy nie mogg by¢
obarczani negatywnymi tego konsekwencjami (w szczegélnosci w postaci odrzucenia ich
ofert), poniewaz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek opracowania tresci SIWZ i udzielania

wyjasnien tresci SIWZ (w ramach odpowiedzi na zapytania wykonawcow).

Sktad orzekajacy Izby uznat nadto, ze zamawiajgcy i przystepujacy nie udowodnili, ze
JIstnieje mozliwos¢ zaoferowania przetgcznikow OmniSwitch 6450 w konfiguracji wymaganej
w SIWZ” (str. 3 Odpowiedzi na odwotanie).

Sktad orzekajacy Izby za wiarygodne uznat ztozone przez odwotujgcego na rozprawie
o$wiadczenia producenta Alcatel-Lucent z dnia 28 listopada 2019 r. (zaoferowane przez
odwotujgcego modele nie wystepujg w jakiejkolwiek wersji lub konfiguracji, ktéra
umozliwiataby uzyskanie LACP w liczbie 128 grup po 8 portéw, odmienne wnioski
wynikajgce z informacji przedstawionych w podreczniku Alcatel — Lucent sg nieprawidtowe,
zaoferowane przez odwotujgcego przetaczniki nie wystepujg w wersji modularne;j).

Zamawiajgcy nie wskazat, na czym opiera swoje watpliwosci co do uprawnienia
podpisania oswiadczen przez Pana K.S. Nie odniést sie do podnoszonej przez odwotujgcego
kwestii, iz ztozone na firmowym druku producenta oswiadczenie osoby, ktorej stanowisko
wskazano to oswiadczenie wiedzy, nie za$ oswiadczenie woli wymagajgce wykazania
uprawienia do reprezentacji podmiotu zgodnie z dokumentami rejestrowymi. Nie
kwestionowat takze wczesniejszego oswiadczenia z dnia 11 sierpnia 2019 r. podpisanego
przez tg samg osobe, ktére odwotujgcy sie wykonawca zatgczyt do pisma z dnia
13 listopada 2019 r. ztozonego zamawiajgcemu po uzyskaniu informacji o odrzucenia jego
oferty (a przed ztozeniem odwotania). Co wiecej, do oswiadczenia z dnia 11 sierpnia 2019 r.
nawigzywat (nie kwestionujgc podpisu) sam zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie,

prezentujgc swoje stanowisko (str. 4).
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Nie mozna takze poming¢, ze zamawiajgcy, ktéry czerpat swojg wiedze na temat
oferowanych przez odwotujgcego przetgcznikdbw z podrecznika producenta z kwietnia 2019
roku (abstrahujgc nawet od tego, czy prawidtowo odczytywat informacje tam zawarte)
takiego sposobu weryfikacji oferty wykonawcy nie przewidziat w SIWZ. Uzasadnia to
twierdzenie, aby tak pozyskane informacje ,skonfrontowa¢” z informacjami wykonawcy
w ramach wyjasnienia tresci oferty (na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), czy wprost

u producenta, czego zamawiajgcy nie uczynit.

Uwzgledniajgc ztozenie przez odwotujgcego oczekiwanego przez zamawiajgcego
Opisu technicznego oferowanych przetgcznikow, ktéry nie pozostaje w sprzecznosci
z trescig SIWZ w szczegdblnosci w zakresie zakwestionowanej przez zamawiajgcego pozycji
78 oraz wskazanie przez zamawiajgcego jako modeli referencyjnych modeli przetgcznikow
zaoferowanych przez odwotujgcego (przy braku zastrzezen w szczegélnosci co do ich
budowy), skiad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujacego, kitory zaoferowat

wskazane przez zamawiajgcego modele referencyjne.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez przystepujacego pomimo, iz jego

oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie tego samego wymagania, ze wzgledu na ktoére

zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1

pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zostat postawiony jako ewentualny, tj. odwotujgcy oczekiwat jego rozpoznania
w przypadku uznania oferty odwotujgcego za niezgodng z SIWZ.

Wobec uznania przez sktad orzekajgcy lzby, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie jest
sprzeczna z trescig SIWZ, zarzut nie zostat rozpoznany.

Sktad orzekajacy Izby pomingt w konsekwencji dowody ztozone przez odwotujgcego

i przystepujgcego odnoszgce sie do tego zarzutu.

Bioragc pod uwage potwierdzenie sie zarzutu odrzucenia oferty odwotujgcego
z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak

w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzacCy: ....c.ccoiiiiiiiiiiiciii e e
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