Sygn. akt: KIO 1144/18

WYROK
z dnia 27 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2018 r. przez
wykonawce

NGE Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Olsztyn,

przy udziale wykonawcy APIUS Technologies S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1144/18 po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Gminie Olsztyn uniewaznienie
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy APIUS Technologies S.A. z siedziba
w Krakowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmineg Olsztyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -



wykonawce NGE Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Olsztyn na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy
NGE Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku kwote 9 000 zt 00 gr (stownie:
dziewieC tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 1144/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Olsztyn [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
Licencji NAC (kontrola dostepu do sieci) (znak postepowania: ZP.271.1.25.2018.b).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 13 kwietnia 2018 r. pod numerem 544652-N-2018.

W dniu 8 czerwca 2018 r. wykonawca NGE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
[dalej ,,Odwotujgcy” lub ,NGE”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, {j.
oferty firmy APIUS Technologies S.A., ktéra podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ - zgodnie z przedstawionym
w odwotaniu uzasadnieniem;
2. w zwigzku z zarzutem przedstawionym w pkt 1, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy APIUS Technologies S.A.,
ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ - zgodnie z przedstawionym w odwofaniu
uzasadnieniem;
3. w zwigzku z zarzutem przedstawionym w pkt 1, naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez bezpodstawne wezwanie wykonawcy APIUS Technologies S.A. do zlozenia
wyjadnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, prowadzgcych do uzgadniania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg tresci jego oferty - zgodnie z przedstawionym w odwotaniu
uzasadnieniem;
4. w zwigzku z zarzutem przedstawionym w pkt 1, naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez bezpodstawne wezwanie za posrednictwem ww. przepisu ustawy Pzp, wykonawcy
APIUS Technologies S.A. do ztozenia dokumentdw - zgodnie z przedstawionym w odwotaniu
uzasadnieniem;
5. w zwigzku z zarzutem przedstawionym w pkt 1, naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania w

catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci, tj.:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 04.06.2018 r. polegajacej na uznaniu za najkorzystniejszg oferte
ztozong przez wykonawce APIUS Technologies S.A.;

2. powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej polegajgcej na uznaniu za

najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce NGE Polska Sp. z o.0.

Odwotujgcy w uzasadnieniu faktycznym odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy,
w przedmiotowym postepowaniu, stosownie do postanowien art. 29 ust. 3 ustawy Pzp
okreslit przedmiot zamdwienia poprzez przywotfanie znaku towarowego wskazujgcego na
oprogramowanie Extreme Network Access Control w wersji 6.3.0.168, dopuszczajgc tym
samym mozliwos¢ zaoferowania oprogramowania réwnowaznego, ktore bedzie spetniato
wymagania opisane w Rozdziale Ill pkt 3 ppkt 1-4 SIWZ. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze
wykonawca APIUS Technologies S.A. sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu, jak
wynika z tresci formularza ofertowego, zaoferowat oprogramowanie rownowazne, tj. HP
Aruba Clear Pass w wersji 6.7. W ztozonej ofercie nie przedstawiono jednak zadnych
dokumentéw, os$wiadczen i opiséw, za posrednictwem, ktérych wykonawca APIUS
Technologies S.A. wykazatby, Zze oferowane przez niego oprogramowanie spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego oraz dzieki, ktorym Zamawiajgcy mogtby
zweryfikowac¢ oswiadczenia, do zlozenia ktérych wezwat wykonawce w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslat, ze wykonawca, ktéry oferuje w swej ofercie rozwigzania
réwnowazne zobowigzany jest do zachowania szczegdlnej starannosci, tj. zobowigzany jest
do przedstawiania rzetelnych oraz konkretnych opracowan i dokumentdéw, z ktérych
bezsprzecznie bedzie wynikato, Zze zaoferowane rozwigzania spetniajg wymagania
Zamawiajgcego oraz zapewnig porownywalnos¢ ztozonych ofert i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w poszanowaniu zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze powyzszg zasade
potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i zacytowat fragment wyroku Izby z dnia
11 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 637/16 oraz z dnia 18 czerwca 2012 r. sygn. akt: KIO 138/12.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z uwagi na okoliczno$¢, ze dokumenty za posrednictwem,
ktérych wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne wykazuje, ze oferta odpowiada
wymaganiom zawartym w SIWZ, posiadajg status dokumentow stanowigcych tres¢ oferty i
nie podlegajg ztozeniu/uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 1, 2 lub art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zobligowany jest uznac, ze oferta w przypadku tak istotnych brakéw, podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej treSC nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie spetnienia wymogu Zamawiajgcego dotyczacego wykazania, ze

zaoferowane przez wykonawce APIUS Technologies S.A. rozwigzania réwnowazne,
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spetniajg wymagania okreslone w Rozdziale Il pkt 2 i 3 SIWZ. Odwotujgcy argumentowat, iz
dokumenty za posrednictwem, ktorych wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne
wykazuje, ze zaproponowane przez niego dostawy odpowiadajg wymaganiom zawartym w
SIWZ, stanowig niezwykle istotny element, ktéry okresla nie tylko zakres zobowigzania
wykonawcy ale rowniez opisuje sposoOb realizacji zamowienia oraz stanowi zasadnicze
zrodto informacji dla oceny zgodnosci oferty z SIWZ oraz rzetelnego i racjonalnego
poréwnania ztozonych ofert. Z tego tez powodu, w praktyce udzielania zamodwien
publicznych, popartej takze orzecznictwem KIO, nalezy przyjgc, ze jest to istotna wada
oferty, ktora skutkuje kazdorazowo jej odrzuceniem. Na potwierdzenie ww. stanowiska
Odwotujgcy przywotat wyroki KIO, tj. wyrok z dnia 18 sierpnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1391/16,
KIO 1416/16 oraz KIO 1418/16, a takze wyrok z dnia 24 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO
265/17.

Nastepnie Odwotujgcy wskazal, iz regulacje zawarte w aktualnie obowigzujgcych
przepisach nie wykluczajg mozliwosci przeprowadzenia procedury wyjasnienia tresci oferty
w zakresie dokumentéw za posrednictwem, ktérych wykonawca wykazuje, ze zaoferowane
rozwigzania réwnowazne spetniajg wymagania zawarte w SIWZ. Nalezy jednak przy tym
zaznaczyC, ze aby mozna byto takie czynnosci wykona¢ ww. dokumenty muszg byc¢
uprzednio ztozone wraz z ofertg. Ponadto, procedura wyjasnienia ich tresci moze odnosi¢ sie
do kwestii (tresci) niejasnych, nieprecyzyjnych, niezrozumiatych dla zamawiajgcego. Tym
samym nalezy podkresli¢, ze nie jest dopuszczalne, aby procedure wyjasnienia tresci oferty
mozna byto wykorzystaé do wezwania wykonawcy do ztozenia okreslonych dokumentow,
jesli czynnos¢ taka prawnie jest niedopuszczalna. To nazbyt daleko idgca inicjatywa, ktéra
ostatecznie prowadzi do uzgadniania tresci oferty pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.
Wskazane zasady znajdujg rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, tj. w wyroku z
dnia
5 pazdziernika 2009 r. sygn. akt: KIO 1324/09, wyroku z dnia 26 pazdziernika 2009 r. sygn.
akt: KIO 1281/09, wyroku z dnia 3 grudnia 2009 r. sygn. akt: KIO 1519/09 oraz 1520/09,
a takze wyroku z dnia 25 marca 2011 r. sygn. akt: KIO 510/11.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, ze dokonana przez Zamawiajgcego
w dniu 04.05.2018 r. i 14.05.2018 r. czynnos¢ wezwania wykonawcy APIUS Technologies
S.A. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zostata dokonana w sposéb
nieprawidtowy, naruszajgcy fundamentalne zasady badania i oceny ofert w trybie
przywotanej regulacji Pzp. Odwotujgcy uzasadniat, iz na szczegding krytyke, a tym samym
negatywng ocene dokonanych czynnos$ci zastuguje fakt, ze przeprowadzona procedura
wyjasnienia tresci oferty zostata w rzeczywisto$ci wykorzystana do wezwania wykonawcy
APIUS Technologies S.A. do zlozenia oswiadczen, za posrednictwem ktorych zostat on

zobowigzany do wskazania modutéw odpowiedzialnych za realizacje poszczegdinych funkgji
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zaoferowanego oprogramowania oraz potwierdzenia poprzez uzycie krétkiego
sformutowania ,TAK”/ ,NIE”, Ze zaoferowane przez niego rozwigzania réwnowazne spetniajg
opisane w zatgczniku nr 1 do projektu umowy kryteria rownowaznosci. O tym, ze wezwania z
dnia 04.05.2018 r. i 14.05.2018 r. tak naprawde stanowig wezwanie do ztozenia dokumentow
potwierdza ich literalna tres¢,
w ktorych uzyto zwrotow w brzmieniu ,(...) poprzez ztozenia osSwiadczenia, ze system
Kontroli Dostepu HP Aruba ClearPass spefnia wszystkie wymagania wymienione ponizej
(...)". Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy zataczyt do kazdego z wezwan zestawienie
kryteriow réwnowaznosci, przedstawione w formie tabeli z odpowiednio przygotowanymi do
wypetnienia przez wykonawce kolumnami (pozycjami). Analizujgc zatem literalng tresé
wezwan, jak réowniez ich rzeczywisty cel, Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy z razacym
naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dazyt do uzgodnienia z wykonawcg APIUS
Technologies S.A. jaki produkt i o jakich parametrach funkcjonalnych i technicznych zostat
ostatecznie zaoferowany. Odwotujgcy wskazat, iz norma wynikajgca z art. 30 ust. 5 ustawy
Pzp w jednoznaczny sposéb naktada na wykonawce APIUS Technologies S.A., ktoéry
powotuje sie w przedmiotowym postepowaniu na rozwigzania rownowazne wykazanie, ze
oferowane przez niego dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.
Odwotujacy podnidst rowniez, iz majgc zatem na wzgledzie forme oraz literalng tresé
oswiadczen wykonawcy APIUS Technologies S.A. ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 04.05.2018 r. oraz 14.05.2018 r. powstaje istotna watpliwos¢, czy
ztozone oswiadczenia zado$¢ czynig dyspozycji art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. Ze ztozonych
przez wykonawce APIUS Technologies S.A. oswiadczen wynika jedynie, ze potwierdza on
(poprzez ztozenie krétkiego oswiadczenia w formie zwrotu ,TAK”), iz zaoferowane
oprogramowanie
HP Aruba ClearPass w wersji 6.7 spetnia okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ kryteria
rownowaznosci. Wykonawca APIUS Technologies S.A. nie wykazat natomiast, jak
zaoferowane oprogramowanie dziata technicznie oraz funkcjonalnie w odniesieniu do
kazdego z przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw réwnowaznosci. Zatgcznik nr 1 do
projektu umowy, ktéry w pkt 2 przywotuje parametry techniczne, tj. kryteria rownowaznosci
dotyczgce oprogramowania rownowaznego wskazuje na szereg aspektow techniczno-
funkcjonalnych, ktére powinno uwzgledniaé zaoferowane oprogramowanie. Wykonawca
APIUS Technologies S.A. w skfadanych wyjasnieniach, tj. w uzupetnionych na wezwanie
oswiadczeniach, ograniczyt sie jedynie do zlozenia oswiadczen wg wzoru narzuconego
przez Zamawiajgcego. W zadnym fragmencie uzupetnionych oswiadczen wykonawca nie
scharakteryzowat zaoferowanych parametréow technicznych i funkcjonalnych. Zamawiajacy
nie posiada zatem

w zwigzku z ofertg firmy APIUS Technologies S.A. informacji nt. w jaki sposéb zaoferowane
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oprogramowanie rzeczywiscie bedzie funkcjonowato w aspekcie kazdego z przyjetych
kryteriow rownowaznoéci. Za przyktad opisanej nieprawidtowosci, w aspekcie informacji
zawartych w SIWZ oraz ofercie wykonawcy APIUS Technologies S.A., mozna podac
kryterium pn. ,Aktywne zapobieganie przed dostepem do sieci nieautoryzowanych
uzytkownikow, zagrozonych punktow koncowych i innych niechronionych systemow”. W
niniejszym kryterium, Zamawiajgcy informuje, Zze ocenie podlega¢ bedzie sposob
zapobiegania przez zaoferowane oprogramowanie okreslonym zagrozeniom. Oferta
wykonawcy APIUS Technologies S.A., jak rowniez ztozone wyjasnienia w ogoéle nie
charakteryzujg proponowanych rozwigzan. Analogicznie nalezy odnies¢ sie do pozostatych
kryteriéw okreslonych w pkt 2 ppkt 2.1-2.25
w zatgczniku nr 1 do projektu umowy, przy ktérych Zamawiajgcy rowniez pyta o okreslone
standardy, rozwigzania, mechanizmy i mozliwosci programu. Oferta wykonawcy APIUS
Technologies S.A. nie charakteryzuje zatem, zadnego z kryteriow réwnowaznosci, ale
réwniez nie odnosi sie w ogole do wymagan Zamawiajgcego wzgledem oprogramowania
réwnowaznego opisanych w pkt 1 ppkt 1.2 zatgcznika nr 1 do projektu umowy, gdzie mowa
jest o wymianie licencji, wdrozeniu oprogramowania w okreslonej konfiguracji, czy obowigzku
przeprowadzenia szkolen. Oferta nie zawiera réwniez informacji nt. zwiekszenia ewentualnej
czasochtonnosci przygotowania stanowisk komputerowych, zapewnienia kompatybilnosci
z uzywanymi przez Zamawiajgcego systemami i aplikacjami, co pozostaje niezbedne do
sprawnego funkcjonowania stacji roboczych w infrastrukturze teleinformatycznej
Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z dokumentacji prowadzonego postepowania
wynika, ze Zamawiajgcy podczas realizacji procesu badania i oceny oferty wykonawcy
APIUS Technologies S.A. w zakresie zaoferowanego oprogramowania positkowat sie
dodatkowo wyjasnieniami przedstawiciela firmy HPE Aruba Hewlett-Packard Enterprise
Polska tj. firmy nie bedgcej uczestnikiem przedmiotowego postepowania. Niniejsza
okoliczno$¢ stanowi dodatkowy dowdd w ocenie Odwotujgcego, ze ocena przez
Zamawiajgcego zaoferowanego rozwigzania réwnowaznego zostata przeprowadzona nie
tylko w oderwaniu od regulaciji
i zasad zawartych w art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, ale i od podstawowych zasad i przepisow
Pzp. Obowigzek wykazania, ze zaoferowane rozwigzanie réwnowazne odpowiada kryteriom
rownowaznosci wymienionym i okreslonym w pkt 2 w zatgczniku nr 1 do projektu umowy
stanowi wytgcznie obowigzek wykonawcy, a nie Zamawiajgcego lub innych podmiotow nie
bedacych uczestnikami danego postepowania.

W koncu Odwotujgcy wskazat, iz przywotane w odwotaniu uzasadnienie dotyczgce
nieprawidlowo dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej,

w oczywisty sposob prowadzi do naruszenia fundamentalnej w polskim oraz europejskim
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systemie zamoéwien publicznych zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. W wyniku zastosowania btednej wyktadni art. 87 ust. 1 oraz art. 30 ust. 5
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego Odwotujgcy pomimo, ze ztozyt oferte z produktem
referencyjnym oraz oferte odpowiadajgcg wszystkim wymaganiom formalno-prawnym
Zamawiajgcego opisanym szczegotowo w SIWZ, pozbawiony zostaje realizacji
przedmiotowego zamowienia na rzecz wykonawcy, ktéry zaoferowat produkt o parametrach
technicznych i funkcjonalnych, ktére w ogole nie zostaty scharakteryzowane i wykazane jako
spetniajgce kryteria rownowaznosci opisane przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do

projektu umowy.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie z dnia 25 czerwca 2018 r. wniost
0 oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz SIWZ nie wymagata od wykonawcow dotgczenia do
oferty dokumentu potwierdzajgcego oswiadczenie ztozone na formularzu ofertowym w
zakresie spetnienia przez oferowane produkty wymagan postawionych przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Wykonawca w oparciu o jasny, precyzyjny opis produktu referencyjnego i produktu
rbwnowaznego mogt podjg¢ decyzje odnosnie udzialu w postepowaniu uznajgc, ze
oferowany przez niego produkt spetni wymagania Zamawiajgcego. Z kolei w Rozdziale VI
SIWZ zatytutowanym ,informacje o oswiadczeniach i dokumentach jakie muszg byc¢
dotgczone do oferty”, Zamawiajgcy nie wymagat by do oferty zostaty dotgczone jakiekolwiek
dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan réwnowaznosci, poza o$wiadczeniem
ztozonym
w punkcie 3 formularza ofertowego, iz oferowane licencje NAC spetniajg wszystkie
wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWIZ.

Zdaniem Zamawiajgcego zwazywszy, ze SIWZ jest podstawowym dokumentem
w postepowaniu, Zamawiajgcy nie mégt wymagaé od wykonawcy przediozenia dodatkowych
dokumentéw wraz z ofertg, bowiem obowigzek taki nie wynikat ani z dokumentaciji
przetargowej ani z przepiséw ustawy Pzp.

Dalej Zamawiajacy argumentowat, ze istotg oceny oferty Przystepujacego byto
ustalenie czy oferta spetnia wymagania postawione w SIWZ przez Zamawiajgcego, dlatego
Zamawiajgcy korzystajgc ze swych uprawnien, czuwajgc nad prawidtowym przebiegiem
postepowania oraz majgc na wzgledzie wczesniejsze pisma Odwotujgcego sie, w ktérych
kwestionowat prawidtowo$¢ konkurencyjnej oferty, wzywat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie proponowanego oprogramowania HP Aruba

ClearPass w wersji 6.7. W odpowiedzi wykonawca ten potwierdzat, ze oferowany przez
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niego produkt spetnia wszystkie wymagania postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Ponadto, majac na wzgledzie rzetelng ocene ofert, Zamawiajgcy zwrocit sie do
przedstawiciela Hewlett-Packard Enterprise Polska o potwierdzenie, Zze oferowane produkty
spetniajg kryteria rownowaznosci podane w opisie przedmiotu zamoéwienia. W odpowiedzi z
dnia 22 maja
2018 r. Hewlett-Packard Enterprise Polska potwierdzit, iz rozwigzanie Aruba ClearPass
spetnia kryteria rownowaznosci podane w opisie przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy wskazywat, ze nie ulega watpliwosci, iz regulacja prawna w zakresie
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcego do takiego
dziatania oraz korzystania z uprawnieh jakie przypisuje mu ustawa Pzp, ktére doprowadzg
do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, zgodnego =z
postanowieniami SIWZ oraz ustawg Pzp. Powyzsze twierdzenie znajduje odzwierciedlenie w
wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku, w ktérym czytamy, ze ,oferta w swej warstwie
merytorycznej musi odpowiadaé¢ oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji’
(wyrok SO w Gdansku z dnia 8 maja 2013 r. sygn. akt: Xll Ga 186/13). Zamawiajacy
podnidst, ze w sposoéb jasny
i precyzyjny opisat produkt, ktéry bedzie uwazat za réwnowazny, a nastepnie dotozyt
nalezytej starannosci przy ocenie ofert, co skutkowato uznaniem oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, poniewaz tres¢ oferty w petni odpowiadata wymaganiom postawionym
w SIWZ przez Zamawiajgcego. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska przywotat
wyrok KIO z dnia 13 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 896/15, wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia 2016
r. sygn. akt: KIO 1565/16, wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 396/16 oraz
wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 117/17.

Konkludujgc ww. argumentacje Zamawiajgcy wskazat, iz jego postepowanie
pozostawato w zgodzie z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy
po rzetelnym przeprowadzeniu badania i oceny ofert doszedt do uzasadnionego
przekonania, ze to oferta Przystepujgcego, zgodnie z brzmieniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy uzupetniajac ww.
argumentacje przywotat wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 117/17 oraz
z dnia 6 wrzesnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz
szczegotowosé wezwan do wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie proponowanego
oprogramowania HP Aruba ClearPass w wersji 6.7. kierowana do Przystepujgcego
podyktowana okoliczno$ciami stanu faktycznego przedmiotowego postepowania, miata na
celu wylacznie nalezytg ocene oferty. Nalezy wyraznie podkreslic, iz wezwania stuzyly
potwierdzeniu oswiadczenia ztozonego w formularzu ofertowym, iz oferowane licencje NAC

spetniajg wymagania postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ. W Zzadnym razie
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wykonawca APIUS Technologies S.A. nie zmieniat tresci swojej oferty, nie zaproponowat
nowego produktu, ani innej wersji oferowanego rozwigzania. Wykonawca jedynie potwierdzat
okolicznoéci, ktére wskazywat uprzednio w formularzu ofertowym, dlatego nie moze by¢
mowy o zmianie tresci oferty, jak sugeruje Odwotujgcy na stronie 7 odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, Zze
obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow przez Zamawiajgcego zardbwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia
postepowania znajduje swdj wyraz w konkretnych przepisach odnoszacych sie do
poszczegolnych instytucji i rozwigzan ustawowych. Jak wskazuje P. Granecki: ,nalezy
zwazy¢, ze normy zawarte w art. 7 ust. 1 PrZamPubl kierowane sg przede wszystkim do
zamawiajgcego i stanowig klauzule generalne adresowane do zachowah przewidzianych
wylgcznie w przepisach Prawa zamoéwien publicznych. W zwigzku z powyzszym
W orzecznictwie wyraza sie zapatrywanie, ze art. 7 ust. 1 PrZamPubl nie moze stanowi¢
samoistnej podstawy zarzutow odwotania, a zawsze powinien odnosi¢ sie do czynnosci lub
zaniechania wynikajgcego z Prawa zaméwienh publicznych (tak: wyr. KIO z 15.1.2015 r., KIO
2777/14, KIO 2811/14)” (P. Granecki, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz. Wyd. 5,
Warszawa 2016). Zamawiajgcy na potwierdzenie ww. stanowiska przywotat réwniez wyrok
KIO z dnia 15 stycznia 2015 r. sygn. akt: KIO 2777/14 oraz z dnia 6 grudnia 2016 r. sygn.
akt: KIO 2180/16.

Tymczasem w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy dokonuje opisu zarzutu poprzez
sformutowanie zaledwie dwoch zdan (na ostatniej stronie odwotania) ograniczajgcych sie
w zasadzie do wyrazenia swojego niezadowolenia wobec dokonania przez Zamawiajgcego
czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy APIUS Technologies
S.A. Tym samym, Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ani na poziomie faktow ani na
poziomie argumentacji prawnej, ze w toku postepowania po stronie Zamawiajgcego doszio

do jakiegokolwiek naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mogt poniesé
szkode w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy

Pzp, czym wypehit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktorych
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mowa
w art. 179 wust. 1 ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego
zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy w zakresie waskiego
rozumienia ,interesu w uzyskaniu danego zamowienia”’, o ktérym mowa w ww. przepisie.
Zdaniem Zamawiajgcego interes w uzyskaniu zamdwienia winien by¢ powigzany z
konkretnym postepowaniem i nie dotyczy hipotetycznego udziatu wykonawcy w kolejnym
postepowaniu ogtoszonym przez Zamawiajgcego dotyczacym tego samego przedmiotu
zaméwienia. Tym samym z uwagi na podnoszong przez Zamawiajgcego koniecznos$é
uniewaznienia przedmiotowego postepowania podyktowang brakiem mozliwosci zwigkszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, ktora zostata podana do wiadomosci
wykonawcéw w rozdziale Il pkt 9 SIWZ (218 823,40 zt brutto) oraz ktdéra byta scisle
zwigzana z ustanowionymi przez Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert (wykonawca, ktory
oferowat cene wyzszg niz 218 823,40 zt brutto otrzymywat zero punktéw w kryterium cena),
do ceny oferty zaoferowanej przez Odwotujgcego (323 924,19 zt brutto), wykonawca NGE
nie miat interesu w uzyskaniu zamédwienia rozumianego jako dagzenie wykonawcy do
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia i wszczecia przez
Zamawiajgcego kolejnego postepowania.

Izba nie podzielita ww. pogladu Zamawiajgcego i wskazuje, ze uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego miesci sie w przestance posiadania
.interesu w uzyskaniu danego zamowienia”, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
skoro bowiem moze potencjalnie prowadzi¢ do udzielenia zamowienia wykonawcy w nowym
postepowaniu. Wskazaé¢ nalezy, iz ww. pojecie, o ktéorym mowa w art. 1 ust. 3 dyrektywy
Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s.
33), zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) musi by¢ wykiadane w ten sposdb, ze dane zamdwienie
publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale
odpowiada definicji zaméwienia publicznego z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, tj. nalezy przez to
rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajagcym, a wykonawcg, ktorych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Tym samym interes w uzyskaniu
danego zamodwienia trwa co najmniej do czasu zawarcia umowy (co najmniej, gdyz art. 182
ust. 4 ustawy Pzp dopuszcza wnoszenie srodkéw ochrony prawnej takze po zawarciu
umowy), ktéra dotyczy nabywanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia. Tym
samym jesli istnieje tozsamos¢ przedmiotu zamowienia, to niezaleznie od liczby postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktore sg prowadzone przez tego samego

zamawiajgcego, dopoki nie zostanie zawarta umowa, to jest to, ubieganie sie o to samo -
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dane zamoéwienie publiczne
i poty wykonawca ma interes w jego uzyskaniu.

Zamawiajgcy w dniu 11 czerwca 2018 r. powiadomit wykonawcéw o odwotaniu
wniesionym przez wykonawce NGE.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym, w charakterze Uczestnika,
wykonawce APIUS Technologies S.A. [dalej ,APIUS”] zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 14 czerwca 2018 r. po stronie Zamawiajgcego.
Przystepujacy ztozyt pismo procesowe z dnia 25 czerwca 2018 r., w ktorym przedstawit
uzasadnienie prawne i faktyczne swojego stanowiska.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodnos¢ z oryginatem, w szczegoélnosci ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia, oferte wykonawcy APIUS, wezwania Zamawiajgcego skierowane do
wykonawcy APIUS z dnia 4 i 14 maja 2018 r. oraz odpowiedzi wykonawcy APIUS na
rzeczone wezwania Zamawiajgcego. Skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez
stanowiska
i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 25 czerwca 2018 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia byta rozbudowa niewytgcznej, nieograniczonej czasowo
licencji na korzystanie z oprogramowania Extreme Network Access Control w wersji
6.3.0.168 lub rownowaznego o mozliwos¢ obstugi dodatkowych 4000 uzytkownikéw/stacji
roboczych
(z zastrzezeniem ust. 3.2 SIWZ) oraz dodatkowych 200 autentykatoréw.

Szczegdtowy zakres okreslony zostat w Opisie Przedmiotu Zamowienia (OPZ)
stanowigcym zatgcznik nr 1 do wzoru umowy.

Zgodnie z rozdziatem Il ust. 3 SIWZ, w wypadku oferowania przez wykonawce
oprogramowania réwnowaznego wykonawca w celu spetnienia potrzeb Zamawiajgcego,
w ramach ceny wskazanej w ofercie musiat zapewnic:

1. spetnienie przez zaoferowane oprogramowanie kryteribw rownowaznosci wymienionych
w pkt 2. Opisu Przedmiotu Zamowienia (OPZ) stanowigcego zatacznik nr 1 do wzoru umowy;
2. wymiane wszystkich licencji na oprogramowanie NAC aktualnie posiadane przez
Zamawiajgcego (Zamawiajacy posiada aktualnie licencje na oprogramowanie Extreme
Network Access Control w wersji 6.3.0.168 umozliwiajgcg korzystanie z oprogramowania do

uwierzytelnienia 1000 uzytkownikéw lub stacji roboczych oraz mozliwos¢ podtgczenia do 50
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autentykatoréw) na stosowng ilos¢ licencji Oprogramowania rownowaznego, celem
zapewnienia Zamawiajgcemu zakresu uprawnien analogicznego do aktualnie posiadanego
oraz spetniajgce wymagania opisane w pkt 2. Opisu Przedmiotu Zamowienia (OPZ)
stanowigcego zatgcznik nr 1 do wzoru umowy;

3. wdrozenie oprogramowania w konfiguracji analogicznej do aktualnie posiadanego;

4. przeprowadzenie w uzgodnionym terminie szkolenia z funkcjonalnosci oferowanego
oprogramowania w wymiarze 3 dni po 8 godzin dla 5 pracownikdw wybranych przez
Zamawiajgcego.

Ciezar udowodnienia réwnowaznosci zaoferowanego przedmiotu spoczywa na
wykonawcy (art. 30 ust. 5 ustawy Pzp). W przypadku watpliwosci dotyczacych
réwnowaznosci oferowanych produktow Zamawiajgcy wezwie wykonawce do ztozenia we
wskazanym terminie wyjasnieh dotyczacych tresci oferty.

W punkcie 2 opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do umowy) Zamawiajgcy
okreslit parametry techniczne - kryteria rownowaznosci w przypadku zaoferowania
oprogramowania rownowaznego.

Zgodnie z ww. punktem System Kontroli Dostepu musiat spetnia¢ wszystkie
wymagania wymienione ponizej:

1. aktywne zapobieganie przed dostepem do sieci nieautoryzowanych uzytkownikéw,
zagrozonych punktow koncowych i innych niechronionych systeméw;

2. rozwigzanie musi wykorzystywac¢ oparte na standardach mechanizmy uwierzytelniania dla
potrzeb proceséw wykrywania, oceniania, kwarantanny, korygowania i autoryzaciji
podigczanych systemow koncowych;

3. musi wspotpracowac z Microsoft Active Directory oraz LDAP;

4. funkcja IP-to-ID Mapping, ktora tgczy razem nazwe uzytkownika, adres IP, adres MAC
oraz port fizyczny kazdego punktu kohcowego;

5. funkcja portalu rejestracyjnego dla kontroli dostepu, by zapewni¢ bezpieczne korzystanie
Z sieci przez gosci, bez udziatu pracownikow dziatu IT;

6. mozliwo$¢ przydzielania dostepu przez portal stuzgcy do zatwierdzania rejestracji gosci;

7. musi umozliwiaC monitorowanie zdarzen systeméw koncowych i przedstawianie wynikow
o stanie zabezpieczen systemu w oparciu o najbardziej aktualne skanowania
przeprowadzane podczas oceniania,

8. musi obstugiwa¢ metody uwierzytelniania typu: EAP-PEAP, EAP-TLS, EAP-MDS5,
MsCHAP, PAP i wspotpracuje z urzadzeniami: Juniper EX3300, Cisco Wireless Controller
Model 2504,

Extreme IdentiFi Wireless Appliance wersja 2110 zainstalowane w sieci Urzedu Miasta;

9. musi posiada¢ wbudowany serwer RADIUS oraz serwer AAA,
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10. musi zapewnia¢ rozwigzanie NAC typu inline oraz out-of-band, ktére moze byé
zarzgdzane przez jedng centralng aplikacje;

11. musi obstugiwa¢ uwierzytelnianie RADIUS oraz LDAP;

12. musi obstugiwac¢ lokalng autoryzacje MAC,;

13. musi mie¢ zdolnosS¢ ciggtego przypisywania profili bezpieczenstwa okreslonemu
uzytkownikowi, adresowi MAC lub OUI (OrganizationallyUniqueldentifier) adresu MAC, tak
aby uzytkownik, urzadzenie lub grupa urzadzen miaty przydzielony ten sam zestaw zasobow
sieci, niezaleznie od swojej lokalizacji lub konfiguracji serwera RADIUS;

14. musi zapewnia¢ automatyczne wykrywanie punktow koncowych i sledzenie ich potozenia
poprzez identyfikowanie nowych adresow MAC i IP, nowych sesji uwierzytelniajgcych
(802.1X, wykorzystujgce przegladarke internetowg, Kerberos) zadania RADIUS
pochodzgcych

z przetgcznikdéw dostepowych oraz zapytan DHCP;

15. musi zapewnia¢ mozliwos¢ powiadamiania poprzez Syslog, poczte elektroniczng lub
ustugi webowe o zmianach stanu systemow koncowych, rejestracji gosci oraz wynikach
skanowania stanu zabezpieczen systemdw koncowych;

16. musi obstugiwa¢ mechanizmy w oparciu o role umozliwiajgce przepuszczanie lub
odrzucanie ruchu sieciowego, nadawanie mu priorytetéw, ograniczanie jego szybkosci,
tagowanie, przekierowywanie i kontrolowanie go w oparciu o tozsamos¢ uzytkownika, czas
i pofoZzenie, typ urzadzenia i inne zmienne Srodowiskowe;

17. musi posiada¢ panel administracyjny, przedstawiajgcy szczegétowy obraz stanu
zabezpieczen podtaczonych lub prébujgcych sie podigczy¢ systemdw koncowych;

18. musi posiadaé portal do automatycznej rejestracji urzgdzehh mobilnych oraz komputeréw
spoza domeny Active Directory (BYOD - BringYourOwn Device), obstugujgcy nie mniej niz
nastepujgce systemy operacyjne — Apple iOS oraz MAC OSX, Android, Windows 7/8/10;
19. musi posiada¢ mechanizm zarzgdzania uprawnieniami uzytkownikow, ktorzy bedg mogli
rejestrowaé swoje urzgdzenia;

20. zarzadzanie funkcjami systemu musi odbywac sie przez przegladarke lub dedykowang
aplikacje z kryptograficznym zabezpieczeniem transmisji (SSL/HTTPS);

21. musi zapewniaC tworzenie uprzywilejowanych uzytkownikdw z uprawnieniami do
zarzadzania kontami gosci (tworzenie kont, masowe tworzenie kont, modyfikacja,
kasowanie);

22. musi obstugiwac nie mniej niz 5000 jednoczesnych sesji RADIUS, w tym minimum 100
BYOD oraz 500 gosci;

23. Zamawiajgcy obecnie posiada rozwigzanie wirtualne. Zamawiajgcy dopuszcza

rozwigzanie na dedykowanym serwerze fizycznym typu RACK;
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24. jezeli zaoferowane oprogramowanie réwnowazne bedzie wymagato koniecznosci
poniesienia przez Zamawiajgcego dodatkowych nakfadow (w szczegolnosci zmiane
konfiguracji ustug sieciowych, szkolenie pracownikow, zwiekszenie dotychczasowej
czasochtonno$ci przygotowania stanowisk komputerowych, dokonanie kompatybilnosci
z uzywanymi przez Zamawiajgcego systemami i aplikacjami), niezbednych do sprawnego
funkcjonowania stacji roboczych w infrastrukturze teleinformatycznej Zamawiajgcego, to
wszelkie koszty z tym zwigzane ponosi wykonawca;

25. w przypadku, gdy zaoferowane przez wykonawce réwnowazne oprogramowanie nie
bedzie wiasciwie wspotdziataC ze sprzetem i oprogramowaniem funkcjonujgcym
u Zamawiajgcego lub spowoduje zaktécenia w funkcjonowaniu pracy $rodowiska sprzetowo-
programowego u Zamawiajgcego, wykonawca pokryje wszystkie koszty zwigzane
z przywréceniem i sprawnym dziataniem infrastruktury sprzetowo-programowej
Zamawiajgcego oraz na wilasny koszt dokona niezbednych modyfikacji przywracajacych
witasciwe dziatanie $rodowiska sprzetowo-programowego Zamawiajgcego rowniez po
odinstalowaniu oprogramowania réwnowaznego.

Wykonawca APIUS w punkcie 1a formularza ofertowego oswiadczyt, ze zapewnia
Zamawiajgcemu prawo do korzystania z oprogramowania HP Aruba ClearPass w wersji 6.7,
w celu obstugi 5000 uzytkownikdw Iub stacji roboczych oraz nielimitowang ilosé
autentykatoréw. Ponadto w punkcie 3 lit. ¢ formularza ofertowego oswiadczyt, ze oferowane
licencie NAC, spehiajg wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreSlone w SIWZ.
Wykonawca nie zatgczyt do oferty zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, iz oferowane
oprogramowanie spetnia kryteria réwnowaznosci opisane przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 1 do umowy.

Pismem z dnia 4 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce APIUS w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjadnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie
proponowanego oprogramowania HP Aruba ClearPass w wersji 6.7, ktére powinno spetniac
minimalne wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia stanowigcym zatgcznik nr
1 do wzoru umowy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie, czy
oferowane oprogramowanie spetnia wymagania okreslone w SIWZ poprzez ztozenie
oswiadczenia, ze System Kontroli Dostepu HP Aruba ClearPass spetnia wymagania, o
ktorych mowa w punkcie 2 ppkt 1-22 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy. Zamawiajgcy do ww.
pisma zatgczyt wzor oswiadczenia w postaci tabeli zawierajgcej opis ww. 22 parametréow, w
ktorej oczekiwat od wykonawcy postawienia ,X” w kolumnie ,TAK”/’NIE” w odniesieniu do
kazdego parametru.

Wykonawca APIUS w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego

o$wiadczyt, ze System Kontroli Dostepu HP Aruba ClearPass spetnia wszystkie wymagania
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zawarte
w tabeli, stawiajgc ,X” w kolumnie ,TAK” przy kazdym parametrze.

W dniu 14 maja 2018 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce APIUS na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w
zakresie proponowanego oprogramowania HP Aruba ClearPass w wersji 6.7, poprzez
wyjasnienie czy oferowane oprogramowanie spetnia wymagania okreslone w SIWZ i
wskazanie, ktore moduty funkcjonalne w produkcie oferowanym przez oferenta spetniajg
wymagania okreslone
w punkcie 2 ppkt 1 — 22 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy. Do ww. pisma Zamawiajgcy
zatgczyt wzor oswiadczenia w postaci tabeli zawierajgcej opis ww. 22 parametrow, w ktorej
oczekiwat od wykonawcy podania hazwy modutu realizujgcego kazdy parametr.

Wykonawca APIUS w odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego ztozyt ww.
oswiadczenie podajgc nazwe modutu realizujgcego kazdy z 22 parametréw.

Nadto w dniu 17 maja 2018 r. Zamawiajgcy wystapit do Hewlett Packard Enterprise
Polska Sp. z 0.0. z prosbg o wyjasnienia, czy oferowane przez wykonawce uczestniczacego
w przedmiotowym postepowaniu oprogramowanie HP Aruba ClearPass w wersji 6.7 spetnia
kryteria rownowaznosci podane w opisie przedmiotu zamowienia oraz wyjasnienie, czy
wskazane przez wykonawce moduty funkcjonalne spetniajg kryteria rwnowaznosci.

Pismem z dnia 25 maja 2018 r. Hewlett Packard Enterprise Polska Sp. z o.0.
oswiadczyt, jako oficjalny przedstawiciel producenta, iz rozwigzanie Aruba ClearPass spetnia
kryteria rownowaznosci podane w opisie przedmiotu zamowienia oraz potwierdzit wiasciwe
przypisanie konkretnych modutéw do wymagan technicznych.

W dniu 4 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza w postepowaniu
oferte wykonawcy APIUS. Z kolei oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu

w rankingu ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci
odrzucenia oferty wykonawcy APIUS, ktorej treS¢ nie odpowiadata tresci SIWZ, w ocenie
Izby, zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei stosownie do tresci art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci

ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
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negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby,
niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, stanowigca
przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie zobowigzanie nie
odpowiada zobowigzaniu zamawianemu w SIWZ, bgdz tez polega na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego, przy czym
chodzi tutaj o takie wymagania SIWZ, ktére dotyczg sposobu opisania, wyrazenia i
potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty, a nie jej formy
(por. wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 396/16 oraz wyrok KIO z dnia 6
wrzesnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1565/16).

Izba wskazuje, ze z tresci oferty wykonawcy w sposéb jednoznaczny winien wynikac
zakres zobowigzania wykonawcy tak co do oferowanego przedmiotu $wiadczenia, jak
i sposobu jego wykonania oraz innych istotnych warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym dotyczacych
obowigzku wykonawcy
w zakresie wykazania réwnowaznosci oferowanego rozwigzania. Nie jest bowiem
dopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy Pzp doprecyzowywanie przez wykonawce w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferowanego rozwigzania czy tez
produktu. Przyjecie odmiennego pogladu, w ocenie Izby, stanowitoby naruszenie
fundamentalnych zasad udzielania zaméwieh publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, jak réwniez stwarzatoby wykonawcy szanse na manipulacje trescig oferty,
wprowadzajgc jednoczesnie po stronie zamawiajgcego stan niepewnosci co do przedmiotu
oferowanego Swiadczenia, jak réwniez brak mozliwosci ustalenia zgodno$ci oferowanego
przedmiotu
z wymogami wynikajacymi z SIWZ. Z uwagi na powyzsze, wyjasnienia skfadane przez
wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mogg stuzy¢ jedynie rozwianiu pewnych
watpliwosci zamawiajgcego co do wskazanego w ofercie przedmiotu swiadczenia w sytuaciji,
gdy tre$¢ oferty wykonawcy jest niejasna, wewnetrznie sprzeczna, czy nieprecyzyjna.
Skorzystanie jednak przez Zamawiajgcego z regulacji okreslonej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
nie moze stuzy¢ konwalidowaniu btedow wykonawcow popetnionych na etapie sktadania
ofert, w tym dotyczacych braku wykazania zamawiajgcemu jaki produkt i o jakich
parametrach funkcjonalnych i technicznych zostat ostatecznie zaoferowany, w sytuacji gdy
obowigzek taki wynikat z dokumentéw postepowania.

Nastepnie zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku, gdy wykonawca powotuje sie na

rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze
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oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego (art. 30 ust. 5 ustawy Pzp). lzba nie podzielita stanowiska
prezentowanego przez Zamawiajgcego, jakoby ww. przepis znajdowat zastosowanie
wytgcznie w przypadku, gdy opis przedmiotu zamowienia zostanie opisany za pomocg norm,
a nie dotyczy on opisania przedmiotu zamowienia w sposob, o ktérym mowa w art. 29 ust. 3
ustawy Pzp. Przepis art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, mimo jego umiejscowienia, ma charakter
generalny i odnosi sie do przypadkow, gdy wykonawca oferuje rozwigzania réwnowazne.

Podsumowujgc powyzsze w ocenie Izby tres¢ oferty przedstawiajgca, jakie konkretnie
rozwigzania czy produkty oferuje wykonawca musi by¢ ustalona nie pdzniej niz w terminie
sktadnia ofert i nie moze byé uzupetniana, czy tez uszczegdtowiana po tym terminie. Z kolei
wykonawca, ktére oferuje rozwigzania réownowazne opisywanym ma obowigzek wykazac
Zamawiajgcemu za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych, iz zaoferowane w ofercie
produkty spetniajg kryteria rownowaznosci opisane przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy Izba
wskazuje, ze z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (rozdziat Il pkt 3)
jednoznacznie wynikato, iz Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow oferujgcych rozwigzania
réwnowazne opisywanym udowodnienia spetnienia kryteriow rownowaznosci, ktére zostaty
przez Zamawiajgcego enumeratywnie wyspecyfikowane w tresci zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy. Nie mozna nie zauwazyc, jak starat sie przekonywa¢ Zamawiajgcy w toku rozprawy
przed Izbg oraz w odpowiedzi na odwofanie, iz w ww. postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy
wskazat w nawiasie — ,art. 30 ust. 5 ustawy”.

Nastepnie Izba wskazuje, iz brak okreslenia przez Zamawiajgcego w specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia katalogu dokumentow, ktore winien ztozy¢ wykonawca
w celu wykazania kryteribw rownowaznosci postawionych przez Zamawiajgcego, nalezato
rozumie¢ w ten sposob, iz wykonawcy mieli dowolnos¢ w powyzszym zakresie. Innymi stowy
wykonawcy mogli za pomocg wszelkich srodkéw dowodowych wykazywaé Zamawiajgcemu,
iz oferowane oprogramowanie odpowiada parametrom zgdanym w SIWZ, czynigc tym
samym zados$¢ obowigzkowi wynikajgcemu zaroéwno z tresci specyfikacji, jak i z art. 30 ust. 5
ustawy Pzp.

W ocenie lzby w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy przyjac, ze Przystepujgcy
nie sprecyzowat w tresci oferty oferowanego przez siebie rozwigzania réwnowaznego
w kontekscie oczekiwanych przez Zamawiajgcego kryteriow rownowaznosci, po to aby dac
wiedze Zamawiajgcemu co do oferowanego produktu rownowaznego i ustalenia, czy
oferowany przez wykonawce produkt spetnia wymogi okreslone w SIWZ dla produktéw
rownowaznych. Wykonawca APIUS ograniczyt sie jedynie do wskazania nazwy
oprogramowania oraz ztozenia ogolnego oswiadczenia o spetnieniu wymogow okreslonych

w specyfikacji, nie powotujac sie przy tym na jakiekolwiek srodki dowodowe majgce
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potwierdza¢ zgodnos$¢ réwnowaznego produktu z wymogami Zamawiajgcego. Powyzsze
w ocenie lzby sSwiadczy o tym, iz Przystepujgcy nie podjgt nawet proby sprostania
obowigzkowi wykazania kryteriow rownowaznosci wynikajgcemu jednoznacznie z rozdziatu
Il pkt 3 SIWZ, jak i art. 30 ustawy Pzp.

Zdaniem lzby oswiadczen wykonawcy APIUS zawartych w formularzu ofertowym
,,iz oferowane licencje NAC, spetniajg wszystkie wymagania Zmawiajgcego okre$lone
w SIWZ” oraz ze wykonawca ,oferuje wykonanie catosci przedmiotu zamowienia, zgodnie
z wymogami zwartymi w SIWZ” nie mozna uznaC za wystarczajgce dla uznania, iz
wykonawca wykazat, ze oferowane przez niego réwnowazne oprogramowanie spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby ,wykazanie”, o ktorym mowa w
art. 30 ust. 5 ustawy Pzp oznacza wiecej anizeli ogélng deklaracje wykonawcy, iz oferowany
przedmiot odpowiada wymogom Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego, w tym majac na uwadze w szczegodlnosci, iz w rozdziale Il
pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wprost natozyt na wykonawcéw obowigzek udowodnienia
spetniania kryteriow réwnowaznosci, lzba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego oraz
Przystepujgcego, ktérzy wskazywali, iz brak okreslenia przez Zamawiajgcego w SIWZ
katalogu dokumentéw w celu wykazania kryteriow rownowaznosci zwalniat wykonawce
powotujgcego sie na takie rozwigzania od ich ztozenia wraz z ofertg oraz ze wystarczajgcym
dla spetnienia ww. wymogu byto oswiadczenie wtasne wykonawcy.

Konkludujgc, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe,
Przystepujacy nie spetnit wynikajgcego z rozdziatu Il pkt 3 SIWZ obowigzku polegajgcego
na udowodnieniu Zamawiajgcemu, ze zaoferowane rozwigzanie réwnowazne spetniato
kryteria okreslone przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do umowy. Wykonawca APIUS
nie charakteryzujgc poszczegoélnych parametrow réwnowaznego oprogramowania ani nie
zatgczajgc do oferty jakichkolwiek dokumentdéw, w celu potwierdzenia spetniania kryteriéw
réwnowaznosci pozbawit Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji zgodnosci oferowanego
przedmiotu z wymogami SIWZ, przez co w konsekwencji nie wykazat parametrow

rownowaznosci.

Izba podzielita roéwniez argumentacje Odwotujgcego w zakresie braku
dopuszczalnosci wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp. Jakkolwiek samo wezwanie wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien co do oferowanych rozwigzan rbwnowaznych jest dopuszczalne,
w sytuacji gdy po stronie zamawiajgcego powstang watpliwosci dotyczgce tresci oferty, to nie
moze ono jednak prowadzi¢ do naprawy btedéw popetnionych przez wykonawcow na etapie
skfadania ofert,

w tym do uzupetniania czy tez uzgadniania miedzy zamawiajgcym a wykonawcg tresci
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oferty. Zadanie przez Zamawiajgcego wyjasnien nie moze rekompensowaé braku wykazania
przez wykonawce w ofercie, iz oferowany produkt spetnia wymogi postawione przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

W przedmiotowej sprawie w ocenie Izby Zamawiajgcy wzywajgc, pismem z dnia 4
maja 2018 r. oraz 14 maja 2018 r., wykonawce APIUS, ktory oferujac oprogramowanie
rownowazne nie przedstawit ani jego charakterystyki pod katem wymogow okreslonych
przez Zamawiajgcego ani nie zatgczyt wraz z ofertg jakichkolwiek dokumentéw
potwierdzajgcych réwnowaznos¢ oferowanego rozwigzania, w istocie stworzyt ww.
wykonawcy nieznajdujgcg uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp szanse na uzupetnienie
tresci oferty, po uptywie terminu sktadania ofert, co do oferowanego przedmiotu. Jak juz
wskazano powyzej, tres¢ oferty wykonawcy, ktoéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne
opisywanym, winna jednoznacznie okresla¢ zakres zobowigzania wykonawcy, po to by
Zamawiajgcy mogt nalezycie zbadac¢ oferte wykonawcy w zakresie postawionych w SIWZ
wymagan.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji Odwotujgcego, jakoby wezwania
wystosowane do Przystepujgcego pismem z dnia 4 i 14 maja 2018 r. stanowity wezwania do
ztozenia dokumentow. Tres¢ ww. wezwan skierowanych do wykonawcy APIUS wskazuje, iz
celem Zamawiajgcego byto ztozenie przez Przystepujgcego oswiadczenia potwierdzajgcego
spetnianie przez System Kontroli Dostepu HP Aruba ClearPass wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, o ktérych mowa w punkcie 2 ppkt 1 — 22 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy
oraz podania przez wykonawce modutdéw odpowiadajgcych za spetnienie ww. kryteriow
réwnowaznosci. Zamawiajgcy wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie zgdat od wykonawcy
jakichkolwiek dokumentéw majgcych potwierdzac, ze oferowane przez wykonawce APIUS
rozwigzanie jest rownowazne, poprzestajgc jedynie na os$wiadczeniach wiasnych
wykonawcy.

W koncu odnoszagc sie do kwestii wystgpienia przez Zamawiajgcego do HP
Enterprise Polska Sp. z 0.0. z prosbg o potwierdzenie spetniania kryteriow rownowaznosci
przez oferowane przez wykonawce APIUS oprogramowanie réwnowazne lzba wskazuje, ze
powyzsze dziatanie Zamawiajacego nie uchybia przepisom ustawy Pzp, a w wielu
przypadkach stanowi dowdd szczegdlnej starannosci zamawiajgcych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego dbajgcych o wybdr oferty wykonawcy zgodnie
z przepisami ustawy Pzp. Podkreslic jednak nalezy, iz oswiadczenie podmiotu trzeciego,
ktérego produkty oferowane sg przez wykonawce ubiegajgcego sie o dane zamédwienie, {j.
w wypadku niniejszej sprawy - o$wiadczenie HP Enterprise Polska Sp. z 0.0. nie moze
zastepowac dziatania wykonawcy, na ktérym to spoczywa obowigzek ztozenia oferty zgodnej
z SIWZ oraz wykazania Zamawiajagcemu na moment ztozenia oferty, ze oferowany przedmiot

spetnia kryteria rownowaznosci. Poza powyzszym l|zba wskazuje, ze w oswiadczeniu
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producenta oprogramowania brak jest informacji dotyczacej wersji oprogramowania Aruba
ClearPass, ktére w ocenie ww. podmiotu, spetnia postawione przez Zamawiajgcego kryteria

rownowaznosci.

W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp oraz zwigzany z nim zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a to z uwagi na
okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy wbrew postanowieniom specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz przepisom ustawy Pzp dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy APIUS, ktéra winna podlega¢ odrzuceniu, uchybiajgc tym samym zasadzie
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie

o przedmiotowe zaméwienie publiczne.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekia na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. Nr 972 t.j.), Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 9 000 zt.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiiire
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