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zdnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 pazdziernika 2022 r. oraz 2 listopada
2022 r. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14
pazdziernika 2022 r. przez wykonawce Apex.IT sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy P. N. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Evercom P. N. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw: 2 (kryterium P6 przed
modyfikacja), 3 lit. a, ¢, d, e, f, g oraz 4.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw: 1, 2 (kryterium P3, P5 i P6) oraz 3 pkt
5.1.7 OPZ i nakazuje zamawiajgcemu:
- usuniecie warunku z Rozdzialu X ust. 2 pkt 4) lit. ¢) SWZ o tresci: ,jest
autoryzowanym partnerem producenta oferowanego rozwigzania oraz jest
autoryzowanym partnerem firmy Check Point posiadajgcym status partnerstwa
CCSP.”
- usuniecie nastepujacych poza cenowych kryteridw oceny ofert — Parametr 3,
Parametr 5, Parametr 6,
- doprowadzenie wymagania z pkt 5.1.7. OPZ do zgodnosci z art. 99 ustawy pzp
poprzez wyeliminowanie uprzywilejowania jednego z rozwigzan wzgledem
pozostatych dopuszczonych postanowieniem pkt 5 zdanie 3 OPZ,
oraz uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w dokumentacji zaméwienia

oraz ogtoszeniu o zaméwieniu.



3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie: co do zarzutu 2 (kryterium P1, P2 i P4).
4. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie w czesci 5/8 i odwolujagcego Apex.IT sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie w czesci 3/8 i
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Apex.IT sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz
kwote 3 600 zt 00 gr tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
4.2. zasgdza od zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag
w Warszawie na rzecz wykonawcy Apex.IT sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
kwote 11 625 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy szesc¢set dwadziescia piec
ztotych zero groszy) stanowigcg 5/8 uzasadnionych kosztéw strony poniesionych

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocviiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 2708/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. 2022 r.,, poz. 1710 z pdézn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Modernizacja
technologiczna infrastruktury zabezpieczen sieciowych w stykach z Internetem (ANTP)’,
znak sprawy: 6060/ILG 8/11142/04181/22/P. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 pazdziernika 2022 r., za
numerem 2022/S 191- 542104 -2022-PL.

W dniu 14 pazdziernika 2022 r. odwotanie wniost wykonawca Apex.IT sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujacy wnidst odwotanie wobec tresci

ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 i art. 16 pkt 1 ustawy pzp poprzez sformutowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposOb naruszajgcy uczciwg konkurencje,
ograniczenie kregu wykonawcow do partnerow preferowanego przez Zamawiajacego

rozwigzania informatycznego,

2. art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 241 ust. 1 ustawy pzp poprzez sformutowanie kryteriow
oceny ofert w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje poprzez ograniczenie kregu
wykonawcow do podmiotéw oferujgcych preferowane przez Zamawiajgcego rozwigzania

informatycznego,

3. art. 99 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje, tj. wskazujgcy na
konkretnego producenta rozwigzan informatycznych, a w konsekwencji w sposob
uniemozliwiajgcy ztozenie oferty wykonawcom oferujgcym inne rozwigzania informatyczne

(innych producentéw),

4. art. 99 ust. 1 poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob uniemozliwiajgcy

sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotfania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji:



Zarzut 1 odwotania:

1) (a) Ogtoszenia — poprzez zmiane tresci Sekcji 111.1.4. c) w tresci: ,jest autoryzowanym

partnerem firmy Check Point oraz posiada status partnerstwa CCSP”

na tres¢:

.Jjest autoryzowanym partnerem producenta oferowanego rozwigzania”

(b) SWZ — poprzez zmiane odpowiednio do zmiany Ogtoszenia z pkt (b) powyzej.

Zarzut 2 odwotania:

2) SWZ poprzez uchylenie poza cenowych kryteriéw oceny ofert zawartych w Rozdziale XX
pkt 7.

Zarzut 3 odwotania:

3) SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w sposob nastepujacy:

(a) w pkt 4.9.5 OPZ doda¢: ,Dopuszcza sie realizacje przedmiotowej funkcjonalnosci w
module IPS”

(b) w pkt 5.1.7 OPZ doda¢: ,Dopuszcza sie urzadzenie wyposazone w redundantne
zasilacze AC typu hot-swap, umieszczone w obudowie urzadzenia, pozwalajgce na prace

przy uszkodzeniu jednego zasilacza”.

(c) pkt 5.1.13 OPZ uchyli¢ lub dodaé¢: ,Dopuszcza sie urzgdzenie posiadajgce dwa
dedykowane porty do zarzgdzania (Out of Band Management) i jeden port konsolowy RJ45.”

(d) pkt 5.1.26.11. OPZ wykresli¢ lub doda¢: ,Dopuszcza sie realizacje przedmiotowej

funkcjonalnosci poza modutem IPS”

(e) w pkt 5.1.30.7. OPZ wykresli¢ pkt lub dodac¢: ,Dopuszcza sie realizacje przedmiotowej

funkcjonalnos$ci z poziomu systemu centralnego Zarzgdzania”

(f) w pkt 6.20 OPZ wykresli¢ pkt lub dodac¢: ,Dopuszcza sie realizacje przedmiotowej
funkcjonalnosci z poziomu systemu centralnego Zarzgdzania lub w inny sposéb niz z

poziomu urzgdzenia.”

(g9) w pkt 6.23 OPZ wykresli¢ pkt lub dodaé: ,Dopuszcza sie realizacje przedmiotowej
funkcjonalnosci przez system logowania i raportowania uruchomiony na oddzielnej maszynie

wirtualnej niz system centralnego zarzgdzania.”

Zarzut 4 odwotania:

4) SWZ w zakresie wzoru umowy poprzez nadanie § 7 nastepujgcej tresci:



»8 7 Warunki Wsparcia
1. Warunki wsparcia okresla Rozdziat 15 OPZ.

2. Jezeli okres gwarancji udzielonej Wykonawcy na Przedmiotu Umowy przez ich producenta
bedzie dtuzszy niz okres gwarancji udzielonej Zamawiajgcemu przez Wykonawce, wéwczas
Wykonawca niezwtocznie po uptywie okresu gwarancji udzielonej Zamawiajgcemu
przeniesie na Zamawiajgcego przystugujace mu na podstawie tej gwarancji prawa, w tym
poprzez wydanie Zamawiajgcemu stosownych dokumentéw gwarancyjnych. W przypadku,
gdy taka gwarancja zostata udzielona podwykonawcy Wykonawcy, Wykonawca uzyska
prawa z takiej gwarancji dla siebie, a nastepnie przeniesie je na Zamawiajgcego zgodnie ze

zdaniem pierwszym niniejszego ustepu.”

5) ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu sformutowania wymagan z pkt 1)-3) powyzej, w
inny sposéb zapewniajacy uczciwg konkurencje, tj. umozliwiajgcy dostarczenie rozwigzan

informatycznych innych producentow.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, Zze Zamawiajgcy w
postepowaniu faworyzuje jednego producenta, firme Check Point. Zamawiajgcy w punkcie 5
OPZ wskazat, iz ,Producent urzagdzenia musi byé sklasyfikowany jako "Leaders" w raporcie
Gartnera "Magic Quadrant for Network Firewalls" przynajmniej dwa razy w ciggu ostatnich 3

”

lat.” W ramach tak postawionego warunku nalezy rozpatrywaé rozwigzania trzech
producentow Fortinet, Check Point oraz Palo Alto Networks — jest to jednak jedynie pozorne
dopuszczenie wigkszego grona producentéw, o czym $wiadczg dodatkowe warunki jakie
postawit Zamawiajgcy w ramach kwalifikacji wykonawcéw, oceny ofert oraz technicznego
opisu przedmiotu zamowienia. Jedynie rozwigzanie producenta Check Point spetnia tgcznie
wszystkie techniczne wymagania, Zamawiajgcy zas nie opisat rownowaznosci w ramach

postawionych wymagan.

/dowdd: info grafika ze strony https://www.fortinet.com/blog/business-and-technology/fortinet-
named-leader-2021-gartner-magic-quadrant-for-network-firewalls - na okolicznos¢, iz

Liderami wg powotanego raportu Gartnera sg Fortinet, Check Point oraz Palo Alto Networks/

Zarzut 1 odwotania:

Odwotujgcy podnidst, ze faworyzowanie firmy Check Point odbywa sie m.in. na
poziomie warunkéw podmiotowych gdzie w Ogtoszeniu w Sekcji Ill.1.4. w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej wymaga, aby wykonawca wykazat, ze:



,0) dysponuje personelem (co najmniej dwie osoby), ktéry posiada co najmniej wymienione

kwalifikacje:
i. minimum dwoma inzynierami z certyfikatem poziomu Check Point Security Master Elite;

ii. inzynierem z certyfikatem Cisco Certified Internetwork Expert Routing and Switching
(CCIE Routing and Switching);

iii. minimum dwoma inzynierami z certyfikatem najwyzszego poziomu certyfikacji

oferowanego rozwigzania;
c) jest autoryzowanym partnerem firmy Check Point oraz posiada status partnerstwa CCSP.”

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku oferowania przez wykonawce rozwigzan Palo-
Alto lub Fortinet wymaog posiadania partnerstwa z firme Check Point pozostaje bez zwigzku
z przedmiotem zamodwienia. Wykonawcy powinni posiadaé partnerstwo z producentem

rozwigzan ktore oferujg Zamawiajgcemu albowiem:

1) posiadanie partnerstwa decyduje o tym, czy zakup rozwigzania pochodzi z

autoryzowanego przez producenta kanatu dystrybuciji;

2) posiadanie partnerstwa decyduje o tym, czy zakup rozwigzania w obszarze
oprogramowania jest legalny w rozumieniu przepisbw prawa w zakresie witasnosci

intelektualnej;

3) posiadanie partnerstwa jest takze potwierdzeniem przed producenta, iz partner dysponuje
odpowiednim poziomem kwalifikacji technicznych oraz posiada niezalezne wsparcie

techniczne producenta.

Innymi stowy jedyne racjonalne wymaganie w zakresie posiadania partnerstwa powinno
odnosi¢ sie do partnerstwa z producentem, ktérego rozwigzania oferuje wykonawca. Zwrdécit

uwage, iz zgodnie z Sekcja I1l.1.4. b) Zamawiajgcy wymaga aby wykonawcy dysponowali:
1) 2 inzynierami dla oferowanego rozwigzania;

2) 2 inzynierami dla Check Point;

3) 2 inzynierami dla Cisco;

- co z uwagi na tres¢ OPZ oznacza, iz aspekt zdolnosci wykonawcy do wykonania prac
w istniejgcym srodowisku Zamawiajgcego =zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony
wymaganiami co do personelu w Sekcji 111.1.4. pkt b) i w tym zakresie oczekiwania

Zamawiajgcego sg zaspokojone.

Zarzut 2 odwotania:




Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ograniczyt postepowanie do rozwigzan
informatycznych oferowanych przez Fortinet, Check Point oraz Palo Alto Networks, co
zaweza ocene ustalonych przez Zamawiajgcego poza cenowych kryteriow odbioru do

rozwigzan tych trzech producentéw. Sg to nastepujgce rozwigzania.
1/ Fortinet: FortiGate

2/ Polo Alto Networks: PaloAlto PA54xx

3/ Check Point: CheckPoint QUANTUM SECURITY GATEWAY

Rozwigzanie Fortinet i Palo Alto nie realizujg parametrow z poz. Tabeli 2-8 Rozdziatu XX ust.

7 SWZ. Natomiast rozwigzanie Check Point spetnia wszystkie 7 punktowanych parametréw.

Wszystkie z 7 wymagan odpowiadajg informacjom zawartym w dokumentacji rozwigzania
Check Point.

/dowéd: dokumentacja Check Point — na okoliczno$¢ skopiowania przez Zamawiajgcego

informaciji z dokumentaciji rozwigzania Check Point dostepna do pobrania pod linkiem:

https://supportcenter.checkpoint.com/supportcenter/portal?action=portlets.DCFileAction&eve
ntSubmit_doGetdcdetails=&fileid=110062/

Parametr ceny (brutto) zapewnia 50% wagi w kryteriach oceny ofert, a 7 parametréw poza
cenowych zapewnia pozostate 50% wagi w kryteriach oceny ofert. Oznacza to ze
wykonawcy oferujgcy rozwigzania inne niz Check Point muszg zaoferowaC swoje
rozwigzania o 50% tansze niz wykonawcy oferujgcy Check Point co w praktyce wytacza

mozliwos¢ konkurowania o przedmiot zamowienia.

Zarzut 3 odwotania:

Odwotujgcy wskazat, ze zarzut odnosi sie do 7 wymagan przedmiotowych dla
przedmiotu zaméwienia. Wszystkie z 7 wymagan odpowiadajg informacjom zawartym

w dokumentacji rozwigzania Check Point.

/dowdd: dokumentacja Check Point — na okoliczno$¢ skopiowania przez Zamawiajgcego

informacji z dokumentacji rozwigzania Check Point dostepna pobrania pod linkiem:

https://supportcenter.checkpoint.com/supportcenter/portal?action=portlets.DCFileAction&eve
ntSubmit_doGetdcdetails=&fileid=110062/

Rozwigzanie Fortinet zapewnia wszystkie funkcjonalnosci, ktérych zarzut dotyczy, lecz czyni

to w inny sposéb niz okresSlono w OPZ. Analogicznie sytuacja wyglada w przypadku



rozwigzania PaloAlto, ktére zapewnia wszystkie funkcjonalnosci, lecz 6 z nich realizuje

w spos6b odmiennych niz okreslono w OPZ.

Oznacza to ze rozwigzania Fortinet i Palo Alto odpowiadajg zapotrzebowaniu
Zamawiajgcego na poszczegoélne funkcjonalnosci, lecz Zamawiajgcy bezpodstawnie
wymaga realizowania takich funkcjonalnosci w konkretnie oznaczony sposéb
charakterystyczny dla konkretnego rozwigzania. Co znamienne, kazde z zagdah odwotania
sprowadza sie do dopuszczenia alternatywnego sposobu realizacji poszczegodinych
funkcjonalnosci. Odwotujgcy nie kwestionuje zapotrzebowania Zamawiajgcego na okreslone
funkcjonalnosci lecz bezzasadne ograniczenie sposobu ich realizacji do modelu w jakim
funkcjonalnosci sg realizowane przez rozwigzanie Check Point. Powyzszy opis parametréow
technicznych zamawianego rozwigzania informatycznego zostat dokonany przez
Zamawiajgcego Ww sposéb jednoznacznie wskazujgcy na jednego producenta,
preferowanego przez Zamawiajgcego, tj. Check Point, a tym samym w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami, co jest niedopuszczalne w Swietle przepisu
art. 99 ust. 1 i 2 ustawy pzp. W szczegdlnosci, wymog zaoferowania i dostarczenia
rozwigzania o wskazanych wyzej parametrach potwierdza, iz Zamawiajgcy preferuje
konkretnego producenta, ktérego rozwigzanie jako jedyne spetnia tgcznie wszystkie
oczekiwane parametry techniczne. Oznacza to sytuacje, w ktérej przedmiot zamowienia jest
opisany przez Zamawiajgcego w oparciu o kryteria obiektywnie dajgce sie usprawiedliwié,
jednak ich koniunkcja stanowi w praktyce wylgczenie konkurencyjnosci. Zamawiajgcy
Swiadomie eliminuje wiec z postepowania wykonawcoéw oferujgcych rozwigzania
informatyczne inne niz oczekiwane przez niego. Tymczasem Zamawiajgcy powinien
opisywaC przedmiot zamdwienia w sposOb pozwalajgcy na uzyskanie produktu
spetniajgcego jego uzasadnione wymagania, ale jednocze$nie nie prowadzgcy do
nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o
udzielenie zamoéwienia, co ma miejsce w przypadku opisu przedmiotu zamowienia
wskazujgcego na sprzet konkretnego producenta, czy konkretny produkt. Jednoczesnie,
zgodnie z utrwalonym stanowiskiem zajmowanym w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia na podstawie katalogu jednego
producenta jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg konkurencje, a zamawiajgcy powinien
unika¢ takiego opisywania przedmiotu zaméwienia (w tym przez okreslanie jego parametrow
technicznych), aby spetnienie wymogoéw dotyczgcych przedmiotu zaméwienia byto mozliwe
wytgcznie przez jednego producenta czy tez konkretny produkt mozliwy do zaoferowania
przez konkretnego producenta. Takie stanowisko zajeto np. w orzeczeniach (wydanych na

gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére sg aktualne
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rowniez na podstawie przepisow ustawy pzp): wyrok KIO z 19.04.2017 r., KIO 607/17,
uchwata KIO z 08.03.2011 r., KIO/KD 17/11, wyrok KIO z 23.03.2012 r., KIO 464/12

Odwotujgcy podnidst, ze jak przyjmuje sie w orzecznictwie KIO, do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji z uwagi na niewlasciwe opisanie przedmiotu zamdwienia,
wystarczajgce jest zaistnienie samej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji (tak np. w
ww. wyroku z dn. 21.10.2011., KIO 2188/11). Zamawiajgcy preferuje konkretnego
producenta posiadajgcego rozwigzanie informatyczne preferowane przez Zamawiajgcego, a
zainteresowani wykonawcy nie majg mozliwosci zaoferowania rozwigzan informatycznych
innych renomowanych producentow. W konsekwencji, Zamawiajgcy prowadzi rowniez
postepowanie w sposdb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a

tym samym naruszajgcy art. 16 pkt 1 ustawy pzp.

Zarzut 2 i 3 odwotania:

Odwotujgcy podkreslit kluczowe dla rozpoznania odwotania kwestie, a mianowicie
kwestie ciezaru dowodowego oraz kwestie dopuszczalnych warunkow stawianych przez
Zamawiajgcego, co do opisu przedmiotu zamdwienia, stosowanych kryteriow oceny ofert
(szczegdlnie odnoszgcych sie do wymogdéw funkcjonalnych oferowanego przedmiotu
dostawy). System zamdwien publicznych jest systemem godzacym niejako dwie grupy
sprzecznych intereséw, w interesie Zamawiajgcego jest dostarczenie mu produktu lub ustug
zgodnych ze specyfikacjg, natomiast interesem wykonawcow jest osiggniecie jak
najwiekszego zysku za zrealizowane zlecenie. Zamawiajgcy jako podmiot nadajgcy
znaczacy ksztatt zawieranej umowie, nie jest jednak w swych uprawnieniach nieograniczony.
W szczegdlnosci, zamawiajgcy zwigzany jest podstawowymi dla prawa zamowien
publicznych zasadami, takimi jak zasada proporcjonalnosci i uczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy kreujg w znacznym stopniu istnienie i funkcjonowanie
okreslonego rynku i w zwigzku z tym muszg czyni¢ to zgodnie z przepisami prawa, w tym
poszanowaniem zasad konkurencyjnosci. Co wiecej z przepisow ustawy o informatyzacji
wynika, ze podmioty sektora publicznego w swych dziataniach muszg kierowac sie zasadg
neutralnosci technologicznej polegajgcej na rownym traktowaniu przez wiadze publiczne
technologii teleinformatycznych itworzenia warunkéw do ich uczciwej konkurencji, w tym
zapobiegania mozliwosci eliminacji technologii konkurencyjnych przy rozbudowie i
modyfikacji eksploatowanych systeméw teleinformatycznych lub przy tworzeniu
konkurencyjnych produktdéw i rozwigzan (por. art. 3 pkt 19 ustawy o informatyzacji). W
szczegolnodci, wiec kazde postanowienie odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia,

szczegolnie, jezeli ogranicza konkurencje lub narusza zasade proporcjonalnosci, powinno



by¢ uzasadnione z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Jak wskazano
w wyroku KIO z dnia 9.05.2018 r. (sygn. akt KIO 741/18) bytoby przyznaniem
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty najkorzystniejszej ustalenie takiego
kryterium oceny ofert, co, do ktérego nie wykazano, iz ma ono jakiekolwiek przetozenie na
lepsze spetnienie takich potrzeb zamawiajgcego. W analizowanej sprawie ciezar wykazania
tych uzasadnionych potrzeb spoczywat na zamawiajgcym. Sposéb sformutowania opisu
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego ogranicza krgg wykonawcow, ktérzy mogliby
ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, a sformutowanie go w sposob de facto wskazujgcy na
konkretnego producenta oraz zawierajgcy wymagania nadmiarowe, nie ma zadnego
uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa i narusza zasade proporcjonalnosci (art.
16 pkt 1( i 3) ustawy pzp). Z uwagi na sprzeczno$¢ intereséw uczestnikbw postepowania,
konieczne jest zachowanie réwnowagi miedzy zachowaniem interesu Zamawiajgcego, a
intereséw wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych warunkow, tak
podmiotowych jak i przedmiotowych, mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie 0 zamdéwienie wykonawcom dajgcym rekojmie jego
prawidtowej realizacji (tak: wyrok KIO 1081/17 z 19.06.2017 r., wyrok KIO 1030/17 z
8.06.2017 r.). Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 14.03.2017 r. (KIO 371/17), swoboda w
ksztattowaniu przez Zamawiajgcego warunkow udzialu w postepowaniu nie jest
nieograniczona. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy jako podmiot dysponujgcy Srodkami
publicznymi ma obowigzek z jednej strony wydatkowac je w sposdb oszczedny i efektywny,
a z drugiej strony respektowacC i przestrzegaé zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy powinien méc udowodnic, ze postawione warunki
majg charakter ,minimalny", co oznacza, ze brak okreslonego warunku lub jego ztagodzenie
nie da mu nalezytej rekojmi realizacji zaméwienia. W doktrynie i orzecznictwie Izby podnosi
sie, bowiem, ze formutujgc warunki udziatlu Zamawiajgcy powinien dopusci¢ do udziatu
w realizacji zamowienia kazdego wykonawce nalezycie przygotowanego i obiektywnie
zdolnego do jego realizacji, w tym posiadajgcego odno$ne doswiadczenie personel, zasoby
techniczne, finansowe etc. Cho¢ wyrok ten odnosi sie do warunkéw podmiotowych, to w ten
sam sposéb nalezy go odnies¢ takze do wymogow stawianych, co do przedmiotu
zamowienia. Oczywistym jest, bowiem, ze konkretni wykonawcy ,wspotpracujg” z
konkretnymi dostawcami i producentami. Postawienie wymogow produktowych w ten
sposob, ze spetnia je wylacznie jeden produkt istniejgcy na rynku, jest, wiec sprzeczne z
zasadg proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji. Formutujgc wymogi, co do przedmiotu

zamowienia, Zamawiajgcy powinien przestrzegaé¢ reguty proporcjonalnosci, tj. przyjecia
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takich warunkow, ktére uzasadnione sg przedmiotem zamowienia, w tym w szczegdlnosSci
jego rozmiarem, ztozonoscig i innymi istotnymi warunkami jego realizacji. Zamawiajgcy
winien moc udowodnié, ze postawienie okreslonego wymogu jest uzasadnione. Kazdy
nadmiarowy, nieproporcjonalny i nieuzasadniony przedmiotem zamdéwienia warunek nie
bedzie moégt juz by¢é uznany za postawiony w zgodzie z ustawg. Kwestionowane
postanowienia SWZ sformutowane zostaty w taki sposéb, ze w praktyce jedynym produktem
mozliwym do zaoferowania jest rozwigzanie Check Point. Tak zostaty opisane wymagania
przedmiotowe, ze tgczne ich spetnienie przez jakikolwiek inny produkt bedzie niemozliwe.
Istotne jest bowiem nie tylko dokonanie oceny pod katem jednej konkretnej funkcjonalnosci,
ale ich pofgczenia w jednym produkcie, a to jest mozliwe tylko w przypadku wskazanego
wyzej produktu. Co wiecej ocenie podlega¢ musi ta sama klasa produktowa, albowiem
konkurowanie mozliwe jest tylko przez te samg klase urzadzen, albowiem tylko wéwczas
mamy do czynienia z poréwnywalnoscig cenowg. Zamawiajgcy skupia sie opisywaniu
sposobu realizowania okre$lonych funkcji, poprzez nadmiarowe i zbyt szczegdtowe
techniczne wymagania, ktére nie sg istotne z punktu widzenia funkcjonalnosci i
niezawodnosci urzgdzenia Wymaganie specyficznych dla danego producenta technologii nie
jest obiektywnym kryterium, pozwalajgcym na uczciwe konkurowanie oferentow w
Postepowaniu. Tymczasem inne rozwigzania i produkty, umozliwiajg osiggniecie
wymaganych przez Zamawiajgcego efektow okreslonych w SWZ. Nie ma Zzadnego
technicznego, ani tez innego uzasadnienia dla tak jaskrawego dyskryminowania
producentéw innych niz Check Point. Zamawiajgcy sformutowat szereg wymagan
oderwanych od rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, a takze wymagania te ujete w
zbiorze wskazuja, iz jedynie rozwigzanie Check Point spetnia wszystkie zaskarzonego
wymagania OPZ a takze zapewnia uzyskanie punktacji z poza cenowych kryteriach oceny
ofert. Odwotujgcy wskazat na orzeczenia KIO: KIO/KD 30/16 - uchwata KIO z dnia 13-05-
2016, wyrok KIO z 31.08.2017 r., KIO 1670/17, KIO 1112/15 - wyrok KIO z dnia 10-06-2015,
KIO 1203/15 - wyrok KIO z dnia 25-06-2015, KIO 765/14 - wyrok KIO z dnia 05-05-2014, KIO
724/16 - wyrok KIO z dnia 19-05-2016, KIO/KD58/16 - uchwata KIO z dnia 30-09-2016

Zarzut 4 odwotania:

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamdéwienia w § 1 i 2 wzoru

umowy gdzie § 2 ust. 2 stanowi:
~Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy:
1) Etap 1 - Dostawa sprzetu i wdrozenie (Rozdziat 3 pkt 1-9 OPZ) — do 30 tygodni od dnia

zawarcia Umowy;
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2) Etap 2a - Wsparcie techniczne (Rozdziat 3 pkt 10-11 OPZ) — 36 miesiecy od dnia odbioru
Etapu 1 dla platformy zabezpieczeh sieciowych NGFW (ANTP);

3) Etap 2b — Wsparcie techniczne (Rozdziat 3 pkt 10-11 OPZ) — 12 miesiecy od dnia odbioru
Etapu 1 dla systemu Anty-DDoS.”

Postanowienie OPZ jednoznacznie wskazujg, ze na nastepujace cechy wsparcia:

1) jednym 2z istotnych elementéw wsparcia technicznego jest usuwanie usterek
dostarczonego rozwigzania w terminie 12 godzin/48 godzin od zgtoszenia (pkt 15.4 i 15.5.
OP2);

2) okres wsparcia wynosi odpowiednio 36 i 12 miesiecy bez mozliwosci przediuzenia (pkt
15.1.1 OP2);

3) dla swiadczenia wsparcia technicznego konieczne jest pozyskanie przez wykonawce

serwisu producenta oferowanego rozwigzania (pkt 15.5, 15.7, 15,9, 15.10, 15.11 OPZ2).

Tymczasem w § 7 wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga gwarancji jakosci w
rozumieniu kodeksu cywilnego (§ 7 ust. 2 wzoru umowy) . Zgodnie z art. 581. k.c.: ,§ 1.
Jezeli w wykonaniu swoich obowigzkéw gwarant dostarczyt uprawnionemu z gwaranciji
zamiast rzeczy wadliwej rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej
gwarancjg, termin gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad
lub zwrdcenia rzeczy naprawionej. Jezeli gwarant wymienit czes¢ rzeczy, przepis powyzszy
stosuje sie odpowiednio do czesci wymienionej. § 2. W innych wypadkach termin gwarancji
ulega przedtuzeniu o czas, w ciggu ktérego wskutek wady rzeczy objetej gwarancjg

uprawniony z gwarancji nie mégt z niej korzystac.”

Ponadto zgodnie z § 7 ust. 11 wzoru umowy: ,W odniesieniu do wymienionego lub
naprawionego elementu Przedmiotu Umowy, termin gwarancji biegnie na nowo od chwili
dokonania skutecznej naprawy lub zakonczenia wymiany. Z drugiej strony w § 7 ust. 6
znalazt sie zapis: ,Szczegdtowy opis warunkdw gwarancyjnych zostat okreslony w Rozdziale
15 OPZ.” Przepis ten stawia znak réwnosci pomiedzy pojeciem ,gwarancja” z pojeciem

,wsparcie”.

Odwotujgcy wskazat, ze wobec powyzszego zaréwno regulacja art. 581 k.c. oraz § 7
ust. 11 bedg odnosi¢ sie do wsparcia technicznego bedace przedmiotem. W konsekwencji
kazda naprawa usterki w ramach gwarancji bedzie naprawg w ramach wsparcia
technicznego co spowoduje przerwanie okresu biegu gwarancji oraz okresu wsparcia i

rozpoczecie jego biegu od nowa. W ramach eksploatacji oprogramowania usterki zdarzajg
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sie dos¢ czesto i sg naturalnym zjawiskiem eksploatacyjnym, stad krétkie terminy usuwania
usterek w OPZ. Oznacza to, ze bieg okresu gwarancji i wsparcia bedzie przerywany
wielokrotnie w ciggu kazdego roku swiadczenia wsparcia a w konsekwencji tgczny okres
gwarancji i wsparcie jest niemozliwy do okreslenia. Ma to ten skutek, iz pomimo zapisow
umowy i OPZ o 12 i 36 miesiecznym wsparciu technicznym wykonawca musi wyceni¢ koszt
wsparcia na znacznie dtuzszy okres tj. ha okres wynikajacy z przerwania biegu gwaranc;ji i

wsparcia. Na koszty wsparcia sktadajg sie:
1/ koszty wiasne wykonawcy (personel)
2/ serwis producenta

W takim stanie rzeczy wykonawcy majgc do czynienia z przepisami umowy, ktére nie
okreslajg maksymalnego okresu swiadczenia ustugi wsparcia na skutek regulacji § 7, nie

majg mozliwosci wyceny ustug wsparcia a tym samym wyceny przedmiotu oferty.

W dniu 25 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
o$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 2 odwotania co do kryterium P6
oraz zarzutu 3 odwotania w zakresie pkt 3 lit. a, c, d, e, f oraz zarzutu 4. Ponadto,
Zamawiajacy wniést 0 umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp co
do zarzutéow, w zakresie ktérych Zamawiajgcy planuje zmiane dokumentacji postepowania:
zarzut 1, zarzut 2 co do kryterium P2, zarzut 3 lit. ¢ oraz zarzut 4. W pozostalym zakresie
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne

swojego stanowiska.

W dniu 25 pazdziernika 2022 r. wptyneto pismo procesowe Odwotujgcego

zawierajgce merytoryczng argumentacje w zakresie zarzutu 2 odwotania.

W dniu 25 pazdziernika 2022 r. na posiedzeniu z udzialem Stron i Uczestnika
postepowania Zamawiajgcy oswiadczyt, ze planowane zmiany dokumentacji nie zostaty

wprowadzone, a modyfikacja zostanie opublikowana do dnia 31 pazdziernika 2022 r.
Ponadto, na posiedzeniu Odwotujgcy wycofat zarzut z pkt 3 lit. g odwotania.

W dniu 31 pazdziernika 2022 r. Zamawiajacy opublikowat modyfikacje dokumentacji

postepowania.

W dniu 2 listopada 2022 r. wptyneto do Izby pismo procesowe Odwotujgcego
przedstawiajgce dalszg argumentacje co do zarzutu 1, zarzutu 2 (kryteria: P1-P6 po

modyfikacji kryteriéw oceny ofert) oraz zarzutu 3 lit. b.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca P. N. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Evercom P. N. z siedzibg w Warszawie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie (dowody nr 1-6) wraz z
zatgcznikami objeta tajemnicg przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, zgtoszenie przystgpienia
wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Odwotujgcego z dnia 25 pazdziernika 2022 r. oraz
z dnia 31 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami, pismo Przystepujgcego stanowigce
ustosunkowanie sie do modyfikacji SWZ dotyczacej zarzutu 4 oraz dowody ztozone przez
Zamawiajgcego na rozprawie (dowody nr 7-8). Izba ponumerowata dowody ztozone przez

Zamawiajgcego w kolejnosci ich skfadania.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzeniairozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na czes$ciowe uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze:

- w zakresie zarzutu 2 odwotania (Parametr 6 przed modyfikacjg) oraz zarzutu 3 odwotania
(lit. a, d, e, f) na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy pzp z uwagi na ziozenie przez

Zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu powyzszych zarzutéw,
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- w zakresie zarzutu 3 odwotfania lit. g na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy pzp, z uwagi na

ztozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia o wycofaniu zarzutu,

- w zakresie zarzutu 3 lit. ¢ oraz 4 odwotania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, z uwagi
na oswiadczenie Zamawiajgcego o czesciowym uwzglednieniu tych zarzutéw oraz
oswiadczenie Odwotujgcego i Przystepujgcego, ze modyfikacie SWZ wprowadzone
w zakresie zarzutu 4 odpowiadajg zgdaniom odwofania. Ponadto, Zamawiajgcy w zakresie
zarzutu 3 lit. ¢ wprowadzit modyfikacje SWZ czesciowo odpowiadajgce zadaniu odwotania,
a czesciowo wprowadzit nowe tresci SWZ, ktére w ocenie Izby zmieniajg kwestionowane
postanowienie OPZ w sposob, ktéry powoduje ze brak jest substratu zaskarzenia
w odniesieniu do tego postanowienia. Izba nie przytacza tresci kwestionowanego
postanowienia OPZ przed i po modyfikacji, gdyz stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa
Zamawiajgcego. Tym samym, rozpoznawanie zarzutu 3 lit. ¢ oraz 4 odwofania stato sie

bezprzedmiotowe, a wiec jak stanowi ustawa pzp — zbedne.

W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita brzmienie pkt 5 zdanie 3 OPZ

(postanowienie nie jest cytowane z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcego).

Zarzut 1
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie zarzutu 1 odwotania |zba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem X SWZ (analogicznie Sekcja 111.1.3. ogtoszenia o zamowieniu):
KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW — PODSTAWY WYKLUCZENIA ORAZ
WARUNKI UDZIALU WYKONAWCOW W POSTEPOWANIU: ,(...) 2. Zgodnie z art. 112 ust.
2 Ustawy, o udzielenie Zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczgce: (...) 4) zdolnosci technicznej lub zawodowej. w zakresie posiadanej zdolnosci
technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze: (...) b) dysponuje personelem (co najmniej dwie osoby), ktéry posiada co

najmniej wymienione kwalifikacje:
i. minimum dwoma inzynierami z certyfikatem poziomu Check Point Security Master Elite;

ii. inzynierem z certyfikatem Cisco Certified Internetwork Expert Routing and Switching
(CCIE Routing and Switching);
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iii. minimum dwoma inzynierami z certyfikatem najwyzszego poziomu certyfikacji

oferowanego rozwigzania;

c) jest autoryzowanym partnerem producenta oferowanego rozwigzania oraz jest
autoryzowanym partnerem firmy Check Point posiadajgcym status partnerstwa CCSP. (po
modyfikacji SWZ z dnia 31 pazdziernika 2022 r.).

Zgodnie z Rozdziatem XI SWZ — OSWIADCZENIA | DOKUMENTY, JAKIE POWINNI
Zt0ZYC WYKONAWCY, W TYM INFORMACJA O PRZEDMIOTOWYCH SRODKACH
DOWODOWYCH ORAZ WYKAZ PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH pkt 3 lit.
c): ,¢) w celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w Postepowaniu
okre$lonego w Rozdziale X ust. 2 pkt 4 lit. ¢c) SWZ: dokument — o$wiadczenie firmy Check

Point potwierdzajgce posiadanie statusu partnerstwa.”

Przedmiot sporu w zakresie podniesionego zarzutu sprowadzat sie do odpowiedzi na
pytanie, czy Zamawiajgcy byt uprawniony postawi¢ warunek udzialu w postepowaniu
ograniczajgcy krag potencjalnych wykonawcoéw do partneréw rozwigzania Check Point. Izba
biorgc pod uwage stanowiska Stron zaprezentowane w postepowaniu odwotawczym, a takze
zgromadzony w sprawie material dowodowy uznata, ze powyzszy wymdg jest niezgodny
z istotg warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz w sposob nieuzasadniony potrzebami

Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje.

Na wstepie wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 112 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
W szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolno$ci. 2. Warunki udziatu
w postepowaniu mogg dotyczyc: 1) zdolno$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym; 2)
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepisow; 3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 4) zdolnos$ci technicznej
lub zawodowej.” Natomiast art. 116 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,W odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy Ilub 0soOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia,
umozliwiajgce realizacje zamoOwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegolnoSci
zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm

zarzgdzania jakoscig, wtym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz
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systemow lub norm zarzgdzania Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w

b

ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.” Rozporzgdzenie Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415 ze zm.) okresla w § 9 katalog podmiotowych
srodkéw dowodowych, ktérych zamawiajgcy moze zgada¢ w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Ponadto, w mysl art. 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)

proporcjonalny.”

Dalej podnie$¢ nalezy, ze zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16 ustawy pzp
nakazuje zachowania adekwatnego do danej sytuacji, tym samym musi byé ono
odpowiednie w okolicznosciach danej sprawy, a podejmowane dziatania muszg odpowiadaé
zatozonym celom. W mysI| cytowanego wyzej art. 112 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy jest
zobligowany formutowaé warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
srodki dowodowe, w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem
potrzeb danego zamodwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. W odniesieniu do zasady proporcjonalnosci Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt: KIO 1859/19, iz: ,zgodnie z tg zasadg nakaz przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsroéd wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie
jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotow, w tym
niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposéb, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan
istniejgcych na rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.” W tym
kontekscie wskazania wymaga, ze ustanowione warunki udziatu w postepowaniu muszg
spetnia¢c tzw. test proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykazaé, ze
podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu (tak tez: wyrok TSUE
z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97).

Warunki udziatu Zamawiajgcy winien wyrazac¢ jako minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje
tym, iz za zdolnego do wykonania zamdéwienia uznaje sie wykonawce, ktéry wykaze
spetnienie minimalnych wielkosci, okreslonych przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym

uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposoéb
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wykonania, wartos¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamoéwienie zostato powierzone podmiotowi
dajacemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac réwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw, zdolnych do jego nalezytego wykonania (tak

tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1922/17).

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy lzba po pierwsze zauwaza, ze okreslony
przez Zamawiajgcego wymaog nie odnosi sie w ogoéle do zdolnosci technicznej i zawodowej
wykonawcy w $wietle dyspozycji art. 112 w zw. z art. 116 ustawy pzp oraz przepisdw wyzej
cytowanego Rozporzgdzenia. Status partnera producenta okreslonego rozwigzania nie
dotyczy ani wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia,
umozliwiajgcych realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jako$ci ani nie obejmuje
spetniania odpowiednich norm zarzgdzania jakoscig. Uzyskanie takiego statusu oraz warunki
jego uzyskania sg regulowane przez zewnetrzny (ale nie niezalezny) podmiot — producenta.
Status partnera producenta jest zatem potwierdzeniem istnienia pewnej relacji pomiedzy
sprzedawcg — partnerem a producentem. W ocenie Izby, wymoOg nawigzania przez
wykonawce tego rodzaju relacji z producentem nie miesci sie¢ w warunkach udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej jakie dopuszcza ustawa pzp. W
ramach warunkéw udziatu w postepowaniu badana jest zdolnos¢ wykonawcy do wykonania
zamowienia na bazie dotychczasowego doswiadczenia, posiadania specjalistycznej kadry
czy zasobow technicznych a nie kwestia zawarcia umowy z okreslonym podmiotem czy tez,
jak w przedmiotowym postepowaniu — uzyskanie statusu partnera producenta rozwigzania,
ktére wykonawca oferuje. Juz z tych powoddéw ustanowiony warunek udziatu w

postepowaniu nie moze sie ostaé.

Rozpatrujgc natomiast ustanowiony wymog jako odnoszacy sie do sposobu wykonania
zamowienia, w ocenie lzby stanowi on wymaganie nieusprawiedliwione potrzebami
Zamawiajgcego i w sposéb oczywisty utrudniajgcy uczciwg konkurencje, prowadzac do
wyeliminowania z postepowania wykonawcéw oferujgcych inne rozwigzania dopuszczone
postanowieniem z pkt 5 zdanie 3 OPZ, dajgcych rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, a nieposiadajgcych statusu partnera producenta Check Point. Izba zwraca
uwage, ze spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu — a jako taki wymog Zamawiajgcy

ustanowit wykazanie sie partnerstwem producenta Check Point — stanowi zbior
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podstawowych wymagan jakimi musi charakteryzowac sie potencjalny wykonawca. lzba
podziela przy tym stanowisko Zamawiajgcego, ze warunki udziatu w postepowaniu okreslone
jako minimalne poziomy zdolnosci nie muszg dopusci¢ do postepowania wszystkich
wykonawcéw, a jedynie tych ktérzy sg zdolni do wykonania zamoéwienia. Niemniej jednak,
argumentacja Zamawiajgcego w tym zakresie zmierzata do uznania, ze wykonawca ktory
oferuje inne rozwigzanie dopuszczone przeciez postanowieniem pkt 5 zdanie 3 OPZ
nieposiadajgcy jednak partnerstwa Check Point juz takich minimalnych zdolnosci nie
wykazuje. Z powyzszym nie sposob sie zgodzi¢. W ocenie lzby, ustanowienie takiego
warunku byto nakierowane na nieuzasadnione przedmiotem zaméwienia ograniczenie kregu
potencjalnych wykonawcéw, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i
proporcjonalnosci. Zauwazenia przy tym wymaga, ze kwestionowany warunek powoduje, iz
to podmiot zewnetrzny bedzie wywierat wptyw na krgg wykonawcow, ktérzy bedg mogli
ztozy¢ oferty w postepowaniu, gdyz to od producenta okreslonego przez Zamawiajgcego

rozwigzania bedzie zalezata decyzja o nadaniu statusu partnera danemu wykonawcy.

Idgc dalej wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy uzasadniat postawienie spornego warunku
koniecznoscig wykonania w ramach realizacji zamdwienia okreslonych prac i obawami
dotyczacymi wsparcia producenta przy ich wykonywaniu, np. w sytuacjach awaryjnych.
W ocenie Izby przywotane przez Zamawiajgcego powody nie usprawiedliwiajg wprowadzenia
w dokumentacji wymogu eliminujgcego wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia,
a nieposiadajgcych statusu partnera Check Point. Jak stusznie zwrécit uwage Odwotujacy,
argumentacja Zamawiajgcego traci na wiarygodnosci, biorgc pod uwage, iz czes¢ prac
opisanych w OPZ jest zwigzanych z jeszcze innym rozwigzaniem, a w tym zakresie
Zamawiajgcy nie wymaga partnerstwa producenta. lzba podziela takze stanowisko
Odwotujgcego co do postanowien SWZ dotyczgcych personelu wykonawcy. To osoby
skierowane do wykonania przedmiotowego zamowienia z uwagi na posiadang wiedze,
doswiadczenie i kwalifikacje sg gwarantem i no$nikiem odpowiedniej jako$ci wykonania prac.
I w tym zakresie potrzeby Zamawiajgcego sg zabezpieczone poprzez warunek dotyczacy
personelu — specjalistbw posiadajgcych okreslone certyfikacje. Racje nalezy przyznac
Zamawiajgcemu w twierdzeniu, ze do wykonania okres$lonych prac niezbedne jest
dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem i poziomem kwalifikacji, niemniej
jednak te zapewnia warunek wiedzy i doswiadczenia wykonawcy oraz potencjat personelu,
ktory Zamawiajgcy okreslit na wysokim poziomie. Nieuzasadnione jest zgdanie partnerstwa
producenta od wykonawcy. Co wiecej, Zamawiajacy nie wykazat jakie czynniki jakosciowe
niesie za sobg partnerstwo producenta Check Point. Zamawiajgcy wyrazit jedynie blizej

nieskonkretyzowane obawy co do ewentualnego wsparcia producenta przy realizacji prac,
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przy czym nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajgcych teze, Zze wykonanie
okreslonych prac rodzi ryzyko braku wsparcia producenta, a posiadanie statusu partnera

Check Point jest wiasciwym i jedynym sposobem na unikniecie tego ryzyka.

W ocenie Izby, ustanowiony przez Zamawiajgcego wymaog nie moze stanowi¢ warunku
udziatu w postepowaniu w $wietle art. 112 w zw. z art. 116 ustawy pzp, a co wiecej utrudnia
uczciwg konkurencje w sposob nieuzasadniony. Irrelewantne dla tej oceny pozostajg dowody

ztozone przez Zamawiajgcego (dowdd nr 1- 3 oraz dowdd nr 7).

Wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji kwestionowanego warunku
w dniu 31 pazdziernika 2022 r. dodat postanowienie o wykazaniu sie partnerstwem
oferowanego rozwigzania (jak w zadaniu odwotania), jednak nie usungt postanowienia
o partnerstwie producenta Check Point, dlatego tez modyfikacja nie miata wptywu na istote
zarzutu. Izba nie bedac zwigzana Zzgdaniami odwofania nakazata usuniecie warunku w

catosci, majac na wzgledzie naruszenie art. 112 ustawy pzp w zw. z art. 116 oraz 16 ustawy

pzZp.

Zarzut 2

W zakresie grupy zarzutéw dotyczgcych kryteriéw oceny ofert Izba ustalita nastepujacy stan

faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem XX: TRYB | SPOSOB OCENY OFERT: ,(...) 7. Oferty zostang
ocenione przez Zamawiajgcego w oparciu o kryteria (po modyfikacji SWZ z dnia 31
pazdziernika 2022 r.):

Lp. Nazwa kryterium oceny ofert Waga
1 Catkowita cena brutto (C) 55,00%
2 Parametr 1 (P1) - Dostarczona platforma zabezpieczen sieciowych NGFW (ANTP) firewall jest ~ 10,00%

nadzorowana przez system centralnego zarzgdzania posiadajgcy mozliwo$¢ uruchomienia
(tego samego oprogramowania, z tego samego obrazu ISO z identycznym kodem zrédtowym
oprogramowania, po ew. dokupieniu licencji) na wszystkich wymienionych platformach:
urzgdzeniach typu appliance dostarczanych przez producenta bram sieciowych, bezposrednio
bez wirtualizacji na platformie sprzetowej zgodnej z Intel x86, jako maszyny wirtualnej w
Srodowiskach VMware, Hyper-V oraz KVM. Oprogramowanie dostarczanych platform
zabezpieczen sieciowych NGFW umozliwia uruchomienie (tego samego oprogramowania, z
tego samego obrazu I1SO z identycznym kodem oprogramowania, po ew. dokupieniu licencji)
na wszystkich wymienionych platformach: urzadzeniach typu appliance dostarczanych przez
producenta bram sieciowych, bezposrednio bez wirtualizacji na platformie sprzetowej zgodnej
z Intel x86, jako maszyny wirtualnej w srodowiskach VMware, Hyper-V oraz KVM.

3 Parametr 2 (P2) - Dostarczane platformy zabezpieczen sieciowych NGFW sg zarzgdzane 10,00%
poprzez system centralnego zarzgdzania bramami zapewniajgcy zarzadzanie polityka
bezpieczenstwa wszystkich elementéw dostarczanych bram sieciowych firewall za pomocg
dedykowanej aplikacji dla Windows pochodzacej od producenta dostarczonych bram z
interfejsem GUI, komunikujgcej sie z centralnym systemem zarzgdzania w sposéb szyfrowany.

20



Parametr 3 (P3) - Modut identyfikacji uzytkownika posiada dedykowanego agenta ktory 10,00%
pozwala na raportowanie i identyfikacje uzytkownika. Agent umozliwia instalacje na

komputerach uzytkownikow poprzez GPO. Dziatanie agenta polegajgce na przesyfaniu danych
identyfikacyjnych nie wymaga instalac;ji lub integracji z zadnymi dodatkowymi ustugami poza
urzgdzeniami firewall oraz nie wymaga instalacji dedykowanego agenta na serwerach

kontroleréw domeny AD.

Parametr 4 (P4) - Maksymalna wysoko$¢ urzadzenia firewall nie jest wieksza niz 3RU. 5,00%
Parametr 5 (P5) - Moc pojedynczego zasilacza w zaoferowanym urzgdzeniu firewall nie moze 5,00%
by¢ wigksza niz 900W.

Parametr 6 (P6) - System Anty-DDoS pochodzi od tego samego producenta co oferowana 5,00%
platforma zabezpieczen sieciowych NGFW i obie platformy (Anty-DDoS oraz NGFW) sg objete
wsparciem technicznym jednego producenta.

Na wstepie, odnoszgc sie zbiorczo do kryteriow oceny ofert wskazania wymaga, ze zgodnie
z art. 239 ust. 2 ustawy pzp: ,Najkorzystniejsza oferta to oferfa przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu Ilub oferta z najnizszg ceng lub
kosztem.” Ocena w oparciu o ustalone w postepowaniu kryteria moze by¢ zatem oceng
wylgcznie przez pryzmat oszczednosci wykonania przedmiotu zamowienia (kryterium
cenowe) badz przez pryzmat efektywnoéci, czyli stosunku jakosci do ceny. Celem kryteriow
oceny ofert jest wybér oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny,
przy czym oczywistym jest, Zze premiowane jest oferowanie rozwigzan dodatkowych czy tez
przekraczajgcych minimalne poziomy ustalone w SWZ, ktére nie majg charakteru
absolutnego, tym samym nie zawsze bedg spetnione przez wszystkich wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w zakresie, ktory pozwoli na otrzymanie
maksymalnej liczby punktow. Istotne jest aby kryteria oceny ofert byly zwigzane z
przedmiotem zamowienia (art. 241 ust. 1 ustawy pzp). Badanie zwigzku pomiedzy
przedmiotem zaméwienia a poza cenowym kryterium oceny ofert sprowadza sie do
odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb deklarowany element oferty wykonawcy, premiowany
w kryterium oceny ofert, przetozy sie na wyzszg jakos¢ Swiadczenia na etapie realizaciji

zamowienia.

Przenoszagc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy wskazania wymaga, ze Odwotujgcy
kwestionowat zasadno$¢ ustanowienia poszczegoélnych poza cenowych kryteridow z uwagi na
ich okreslenie w sposéb faworyzujgcy jedno z trzech mozliwych do zaoferowania
w postepowaniu rozwigzan, co w jego ocenie utrudnia uczciwg konkurencje premiujgc
sposoby realizacji funkcjonalnosci wtasciwe dla jednego rozwigzania, a nie wnoszgce
dodatkowych aspektéw jakosciowych, tym samym ze ustanowiono kryteria nie zwigzane
Z przedmiotem zamowienia (naruszenie art. 241 ust. 1 ustawy pzp). Izba w czesci podzielita

stanowisko Odwotujgcego (w zakresie kryteriow Parametru 3, 5i 6).
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Na potwierdzenie, Ze kryteria poza cenowe zostaty skopiowane i sg adekwatne dla jednego
rozwigzania Odwotlujgcy wskazat na link do dokumentacji Check Point. W zakresie
poszczegoélnych Parametréow w kryteriach Odwolujgcy powotywat sie na dokumentacje
dopuszczonych w postepowaniu rozwigzan, wskazujgc linki do dokumentéow zrodiowych
w jezyku angielskim. Odnoszac sie zbiorczo do materiatu dowodowego powotanego przez
Odwotujgcego Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 534 ustawy pzp Odwotujgcy powinien
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzi skutki prawne, przy czym
w ocenie lzby wskazanie nie moze sprowadzac¢ sie do odwotania sie do obszernych
dokumentéw bez okreslenia umiejscowienia tresci potwierdzajgcych podniesione
twierdzenia. Co wiecej, dowody w postepowaniu odwotawczym powinny zostaé ztozone wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski (art. 506 ust. 2 ustawy pzp), gdyz postepowanie odwotawcze
jest prowadzone w jezyku polskim (art. 506 ust. 1 ustawy pzp). Z uwagi na brak wskazania
na poszczegodlne tresci oraz brak ztozenia dowodow wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

Izba uznata dowody przywotane przez Odwotujgcego jako nieprzydatne dla rozstrzygniecia.

Izba rozstrzygajgc odnosnie poszczegdinych kwestionowanych kryteriow poza cenowych
wzieta pod uwage stanowiska Stron i ztozone dowody, w oparcie o ktore dokonata badania
czy opis kryteribw i ich cel znajdzie odzwierciedlenie w wyzszej jakosci na etapie
wykonywania zamowienia, czy tez zostaly ustanowione w oderwaniu od przedmiotu
zamowienia, sprzecznie z celem kryteridw poza cenowych, ktére majg pozwoli¢ na wybér

oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny.

Parametr 1
Zarzut dotyczgcy Parametru 1 nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do powyzszego parametru Odwotujgcy wskazywat, ze kryterium reguluje
aspekt odnoszgcy sie do zainstalowania rozwigzania na dowolnej platformie sprzetowej lub
wirtualnej. W zakresie tego kryterium Odwotujgcy kwestionowat wymog instalacji
oprogramowania z jednego obrazu ISO czyli z uzyciem tego samego oprogramowania dla
instalacji roznego typu. Podnosit, ze wymag ten jest typowy dla rozwigzania Check Point, a
pozostate rozwigzania spetniajg funkcjonalno$¢ w inny sposdb. Na potwierdzenie
powyzszego Odwotujgcy wskazat na dowody w postaci linkéw do stron internetowych badz
dokumentacji w jezyku angielskim. Odwotujgcy nie ztozyt ttumaczenia przywotanych
dowodow, dlatego tez Izba wskazane linki uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze dla realizacji funkcjonalnosci wymaog taki pozostaje bez
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znaczenia i nie ma przeszkéd aby instalacja na réznych platformach odbywata sie z
odmiennych obrazéw ISO (odmiennych kopii instalacyjnych) wiasciwych dla konkretnej
platformy. Wskazywat, ze kwestia sposobu instalacji oprogramowania nie ma znaczenia dla

waloréw uzytkownych oprogramowania, gdyz nie wigze sie z odmiennoscig funkcjonalna.

Zamawiajacy natomiast wskazywat na premiowanie rozwigzanie — wsparcie wirtualne czy
sprzetowe, ktoére pozwoli na zachowanie ciggtosci dziatania i bezpieczenstwo w sytuacjach
awaryjnych np. uzycia bezposrednio wtasnych zasobow sprzetowych do uruchomienia wersji
zastepczej, do czasu rozwigzania problemu przez wykonawce. Podnosit, ze uzywajac
takiego samego oprogramowania bedzie w stanie zwiekszy¢ wydajnosé rozwigzania
doktadajgc kolejne procesory wirtualne lub uzy¢ mocniejszego sprzetu celem zainstalowania
rozwigzania. Zaznaczyt, ze uzycie tego samego pliku zapewnia zgodno$¢ z oferowanym

systemem.

Odnoszgc sie do powyzszego, w ocenie Izby Zamawiajgcy uzasadnit potrzebe premiowania
rozwigzania realizujgcego funkcjonalnosc z jednego pliku. Zamawiajacy wskazat bowiem na
wigkszg stabilnos¢, bezpieczenstwo oraz szerszy wachlarz mozliwosci dziatania w
sytuacjach awaryjnych, co niewatpliwie przektada sie na wyzszg jakos¢ sposobu realizacji
funkcjonalnosci, ktéra moze by¢ premiowana. Co wiecej, Odwotujgcy nie przedstawit dowodu

potwierdzajgcego stawiane tezy, ze irrelewantny jest sposéb spetnienia funkcjonalnosci.

Parametr 2
Zarzut dotyczacy Parametru 2 nie zastugiwat na uwzglednienie.

W odniesieniu do Parametru 2 Odwotujgcy wskazywat, ze jest to specyficzne wymaganie dla
Check Point, natomiast nie wnoszgce zadnych zalet w kontekscie zarzgdzania w poréwnaniu
do zarzadzania przez przeglgdarke internetowg Web. Podnosit, ze zastosowanie aplikacji
instalowanej na stacji administratora lub stacji, z ktérej takie zarzgdzanie miatoby by¢
realizowane powoduje mozliwos¢ zaistnienia zagrozenia na dwoch poziomach:
oprogramowania oraz systemu operacyjnego, na ktérym bedzie zainstalowane takie
oprogramowanie. Podnosit, ze oprogramowanie w kontekscie rozwigzan Check Point nie
pozwala na peing konfiguracje urzadzen NGWF co powoduje i tak konieczno$¢ tgczenia sie
przez przegladarke WWW w celu konfiguracji np. elementéow sieciowych. Wskazywat, ze
rozwigzanie Check Point posiada takze przeglgdarkowy system zarzgdzania o znacznie

szerszych mozliwosciach niz dedykowana aplikacja. Odwotujgcy na potwierdzenie
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powyzszego wskazat na link strony www CheckPoint gdzie znajduje sie instrukcja do konsoli

zarzadczej w jezyku angielskim.

Zamawiajacy wskazywat natomiast na wiekszy poziom bezpieczenstwa w przypadku
dedykowanej aplikacji niz przegladarek internetowych. Podnosit, ze na przegladarki
internetowe sg wykrywane ciggle nowe podatnosci, a rozwigzanie oparte o aplikacje jest
mniej podatne na incydenty. Zwracat uwage, ze parametr mowi o zarzgdzaniu przez

aplikacje co do czesci dot. polityki bezpieczenstwa, a nie konfiguracji samego Firewalla.

W ocenie lIzby, Zamawiajgcy przedstawit aspekty jakosciowe opisanego kryterium
mieszczace sie w potrzebach Zamawiajgcego i zgodne z celem kryterium. Niewatpliwie,
rozwigzanie oparte o aplikacje bedzie mniej podatne na incydenty co zostato przez
Zamawiajacego wykazane dowodem nr 8. Odwotujgcy wskazywat na koniecznosc¢ tgczenia
sie aplikacji z przegladarkg celem konfiguracji urzgdzenia, niemniej jednak kryterium odnosi
sie wytgcznie do czesci dotyczacej polityki bezpieczenstwa. W ocenie Izby ustanowienie
takiego kryterium jest uzasadnione wyzszg jakoscig. Jak juz zostato poniesione, poza
cenowe kryteria oceny ofert majg na celu premiowanie rozwigzan lepszych jakosciowo, co
jednoczesnie oznacza, ze nie wszystkie rozwigzania oferowane przez wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu i oferujgcych produkty zgodne z OPZ musza
by¢ premiowane. Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat, ze pozostate rozwigzania nie spetniajg
powyzszego wymogu, a ograniczyt sie wylgcznie do postawienia tez nie popartych

dowodami.

Parametr 3
Zarzut dotyczgcy Parametru 3 zastugiwat na uwzglednienie

W odniesieniu do powyzszego kryterium poza cenowego Odwotujacy wskazywat, ze
dedykowany agent jest rozwigzaniem typowym dla Check Point i w tym zakresie odniést sie
poprzez link do dokumentacji Check Point w jezyku angielskim. Wskazat, ze Parametr 3 nie
odnosi sie do jakiejkolwiek dodatkowej funkcjonalnosci lecz okresla sposob realizacji
funkcjonalnosci ,identyfikacja uzytkownika”. Zamawiajgcy wymaga aby za identyfikacje
uzytkownika odpowiadat odrebny dedykowany agent co jest cechg charakterystyczng dla
Check Point podczas gdy FortiGate potrafi to robi¢ z wykorzystaniem FSSO

i FortiAuthenticator (w tym zakresie podat link do dokumentacji w jezyku angielskim).

Zamawiajgcy w odniesieniu do ustanowionego kryterium podnosit jedynie kwestie

bezpieczehnstwa i wewnetrznych polityk bezpieczenstwa. Wskazywat, ze sposéb realizacji
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funkcjonalnosci pozwala na zbierania informacji o uzytkownikach na komputerze

uzytkownika i nie wymaga integracji z systemem domenowym.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat jak premiowane kryterium przekfada sie na wyzszg
jako$¢ rozwigzania w kontekscie wewnetrznych polityk bezpieczehAstwa, na ktore
Zamawiajacy sie powotywat, a ktoérych nie ztozyt. Argument ten traci na wiarygodnosci biorgc
pod uwage, ze kryterium ma punktowa¢ dodatkowe aspekty wartosciowe ponad opisane w
OPZ, a jesli byloby tak ze punktowane rozwigzanie jest koniecznoscig w kontekscie
wymagan polityki bezpieczenstwa Zamawiajgcego to byilby to aspekt wymagany od
wszystkich rozwigzan, a nie dodatkowo premiowany. Zamawiajgcy nie wyjasnit rowniez
dlaczego instalacja na kontrolerach domeny jest nizszej jakosci niz instalacja na kontach
uzytkownikéw. Zamawiajgcy wskazywat na komunikowanie sie agenta z firewallami w
sposob szyfrowany, co w jego ocenie podnosi jako$¢ rozwigzania, niemniej jednak opis
Parametru 3 nie odwotuje sie do takiego aspektu jak komunikacja w sposob szyfrowany.
Ponadto podnosit, ze komunikacja bedzie bezposrednia a nie z wykorzystaniem narzedzi
posrednich, jednak nie wskazat jak przektada sie to na wyzszg jako$¢ rozwigzania. Tym
samym Izba uznata, Zze ustanowienie kryterium poza cenowego jest nieuzasadnione,
utrudniajgce uczciwg konkurencje oraz niezgodne z celami kryterium, gdyz nie premiuje
wyzszej jakosci sposobu osiggniecia funkcjonalnosci, a odmiennos¢ tego sposobu, ktory nie

niesie za sobg dodatkowych wartosci.

Parametr 4
Zarzut dotyczgcy Parametru 4 nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy kwestionowat to kryterium w powigzaniu z wymogiem z pkt 5.1.7. OPZ oraz
kryterium Parametru 5, wskazujgc ze spetnienie tych wymogow przez inne rozwigzanie niz
Check Point bedzie wigzato sie z wiekszym zapotrzebowaniem na miejsce w szafie co
bedzie prowadzito do przekroczenia wysokosci 3RU i niemoznosci zdobycia punktow w

Parametrze 4. Nie skarzyt zatem powyzszego kryterium co do jego istoty.

Zamawiajgcy argumentowat natomiast, iz wszelkie urzgdzenia sg umieszczane w szafach
serwerowych, a powierzchnia serwerowni jest ograniczona, a wiec premiowanie urzgdzen

mniejszych jest uzasadnione.

W ocenie Izby, kryterium oceny ofert z Parametru 4 premiuje rozwigzania zajmujgce mniej
miejsca w serwerowni, co jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Kryterium oceny

ofert pozwala na premiowanie tych urzgdzen, ktére zajmujg mniej miejsca. Zdaniem Izby
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Zamawiajgcy nie naruszyt w ten sposéb przepisow ustawy pzp, a kryterium jest adekwatne
do celu jakiemu ma stuzy¢ i zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Kryterium niesie bowiem

za sobg okreslone korzysci dla Zamawiajgcego na etapie realizacji zaméwienia.

Parametr 5
Zarzut w odniesieniu do Parametru 5 potwierdzit sie.

Odwotujgcy podnosit w zakresie kryterium 5, dotyczagcego maksymalnej mocy zasilaczy, ze
nie premiuje ono rozwigzan lepszych jakosciowo, a wylgcznie faworyzuje jedno rozwigzanie
Check Point, gdyz w pozostatych rozwigzaniach zasilaczy jest mniej ale majg wyzszg moc.
Odwotujgcy przedstawit zaleznosci, z ktérych wynika, ze moc jednostkowa (pojedynczego
zasilacza) nie przektada sie na nizsze zuzycie energii, a tak wkasnie Zamawiajgcy uzasadniat

zastosowanie spornego kryterium.

Zdaniem lzby, ustanowione kryterium nie premiuje rozwigzan o wyzszej jakosci, a wytacznie
rozwigzanie producenta Check Point. Jak wynika z dowodu przedtozonego przez
Zamawiajgcego (dowod nr 4) oraz Odwotujgcego (ulotka techniczna producenta- Check
Point) wymdg ten spetnia powyzsze rozwigzanie. Nizsze zuzycie energii, ktére powotuje
Zamawiajgcy mogtoby by¢ premiowane jesli dotyczytoby catego urzadzenia, a nie
pojedynczego zasilacza. Jak wynika z wyliczen przedstawionych przez Odwotujgcego
zuzycie energii jest zalezne od tego ile zasilaczy o danej mocy potrzebuje urzgdzenie aby
dziata¢ poprawnie. Sposob opisania kryterium powoduje, ze nie odzwierciedla ono i nie
premiuje faktycznego nizszego zuzycia energii, tym samym wyzszej jakos$ci, czy

efektywnosci, a wiec jest niezgodne z celami kryterium.

Parametr 6
Zarzut potwierdzit sie.

W zakresie Parametru 6 Odwotujgcy kwestionowat wymaganie kryterium aby System Anty-
DDoS pochodzit od tego samego producenta co oferowana platforma zabezpieczen
sieciowych NGFW. Podnosit, ze CheckPoint jako jedyny z trzech producentéw oferuje
W swoim rozwigzaniu rozwigzanie Radware pod wilasng markg. Pozostali producenci nie
oferujg narzedzia AntyDDoS po wiasng markg. W konsekwencji nie majg szans na
uzyskanie punktéw w tym kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy natomiast uzasadniat

kryterium postulatami w zakresie stabilnosci i bezpieczenstwa na najwyzszym poziomie.
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Podkreslat, ze stanowi ono zagwarantowanie kompatybilnosci urzgdzen i rozwigzan w

srodowisku Zamawiajgcego i podczas wdrozenia i eksploatacii.

W ocenie lzby, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wyjasnit jak pochodzenie rozwigzanh
AntyDDoS i Firewall od jednego producenta przetozy sie na wyzszg jakosé rozwigzania.
Zamawiajacy postuzyt sie ogolnikami, jak bezpieczenstwo, stabilnos¢ i kompatybilnosé,
utatwienie w rozwigzywaniu probleméw przy wdrozeniu i eksploatacji ale nie wyjasnit
praktycznych aspektéw premiowanej wyzszej jakosci takiego rozwigzania. Zamawiajgcy
wskazywat, ze zgodnie z jego wiedzg Parametr ten spetniajg dwa rozwigzania, niemniej
jednak nie przedstawit w tym zakresie dowodéw. Zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca oferujgcy
rozwigzania AntyDDoS i Firewall od réoznych producentéw odpowiada za ich prawidtowe
wdrozenie i konfiguracje. Wymaganie aby pochodzity od jednego producenta nie wnosi
dodatkowych korzysci po stronie Zamawiajgcego, czy wyzszej jakosci. W obu przypadkach,
wykonawca odpowiada za prawidtowg realizacje zamdwienia na tych samych zasadach.
Tym samym Izba uznata, ze ustanowienie kryterium poza cenowego jest nieuzasadnione,
utrudniajgce uczciwg konkurencje oraz niezgodne z celem kryterium, gdyz nie premiuje

wyzszej jakoéci sposobu osiggniecia funkcjonalnosci a odmiennoé¢ tego sposobu.

Zarzut 3 lit. b
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita brzmienie kwestionowanego pkt 5.1.7. OPZ

(postanowienie nie jest cytowane z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcego).

W ocenie |zby opis przedmiotu zamowienia z pkt 5.1.7. w sposdb nieuprawniony faworyzuje
jedno rozwigzanie, tym samym utrudnia uczciwg konkurencje. Zgodnie z art. 99 ust. 4
ustawy pzp: ,Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktdry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogftoby to doprowadzi¢c do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.”

Zamawiajgcy stawiajgc kwestionowane wymaganie w sposéb oczywisty uprzywilejowuje
jedno rozwigzanie wzgledem innych rozwigzan, dopuszczonych w postepowaniu
postanowieniem pkt 5 zdanie 3 OPZ. Z dowodéw przedtozonych przez Zamawiajgcego
(dowody nr 4-6) wynika, ze wytgcznie jedno rozwigzanie (dowdd nr 4) spetnia powyzszy

wymog w standardzie. Zamawiajgcy wskazywat w dowodach nr 5 i 6 na spetnienie, w jego
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ocenie, wymogu z pkt 5.1.7. przez pozostate rozwigzania, ale nie wykazat, ze urzadzenia
innych producentéw zaznaczone na zielono w dowodach, spetniajg jednoczesnie pozostate
wymagania OPZ. |zba zauwaza przyktadowo, ze urzgdzenie zaznaczone w dowodzie nr 6
nie ma oznaczenia ,Yes” w wierszu 11 parametréw technicznych. Ponadto, ze zlozonych
dowodow wynika, ze tylko jedno rozwigzanie w standardzie spetnia kwestionowany punkt
opisu przedmiotu zamdéwienia. Pozostate rozwigzania muszg zostaé zaoferowane z
parametrem ponad wymoég z pkt 5.1.7., co niewatpliwie podraza oferte, a takze utrudnia
zdobycie punktéw w Parametrze 4. Co wiecej, Zamawiajgcy uzasadnial wymaganie pkt
5.1.7. OPZ wiekszym bezpieczenstwem z uwagi na okreslong redundancje. Niemniej jednak
pkt 5.1.7. OPZ nie reguluje poziomu redundancji, az dowoddéw przedtozonych przez
Zamawiajgcego nie wynika na jakim poziomie jest redundancja urzgadzen spetniajgcych
zdaniem Zamawiajgcego wymog pkt 5.1.7. OPZ, w tym urzadzen producentéw innych niz
preferowane wskazanych przez Zamawiajgcego (zaznaczonych na zielono w dowodach nr 5
i 6), a cechujacych sie spetnieniem pkt 5.1.7. OPZ ponad parametr nim okreslony.
Zamawiajgcy nie uzasadnit wiec realnie dlaczego wartosci podane w pkt 5.1.7. OPZ zostaty
okreslone na danym poziomie. W ocenie lzby, z powyzszych okolicznosci jednoznacznie
wynika, ze wymaganie pkt 5.1.7. OPZ prowadzi do uprzywilejowania rozwigzania
preferowanego przez Zamawiajgcego. Izba, nie bedac zwigzana zgdaniami odwotania,
nakazata dostosowanie ww. postanowienia do zgodnosci z art. 99 ustawy pzp, nie
narzucajgc konkretnej tresci, a nakazujgc aby spetnienie wymagania byto mozliwe przez
wszystkie rozwigzania dopuszczone do postepowania pkt 5 zdanie 3 OPZ na réwnych

zasadach.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575
ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku
postepowania obcigzajgc kosztami postepowania Zamawiajgcego w czesci 5/8

i Odwotujgcego w czeéci 3/8.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego

w wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu
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wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt (tgcznie 18.600,00 zt). Odwotujgcy
ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600,00 zt tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 6.975,00 zt (18.600,00 zt x 3/8). Wobec powyzszego Izba zasagdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11.625,00 zi, stanowigcag roéznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie

odpowiada w swietle jego wyniku.

PrzewodniczacCy: ......ccoocviviiiiiiiriiiinneas
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