Sygn. akt: KIO 2058/16
WYROK
z dnia 15 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce: Krypton Polska Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Ministerstwo
Finanséw ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa, przy udziale wykonawcy:

- Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Krypton Polska Sp. z o0.0., Al
Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Krypton Polska Sp. z
0.0., Al. Jerozolimskie 131, 02-304 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego: Krypton Polska Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 131, 02-304
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Ministerstwa Finanséw, ul.
Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, poz. 831 i 996 oraz Dz. U. z 2016 r. poz. 1020,
1250,1265) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccevcieieinnians



Sygn. akt KIO 2058/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu ograniczonego na: ,budowe skonsolidowanego systemu dostepu do niejawnych
zasobow Krajowego Centrum Informacji Kryminalnych (KCIK), (Dz. Urz. UE 2016/S
165-296877061 z 27.08.2016 r.), w dniu 31 pazdziernika 2016 r. zostato ztozone w formie
pisemnej odwotanie przez wykonawce Krypton Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w

kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whniesienie odwotania nastgpito wobec powiadomienia wykonawcow za
posrednictwem faksu w dniu 20 pazdziernika 2016 r. o wyniku przetargu, w tym o wyborze
oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2016 r. przestane Srodkiem
komunikacji elektronicznej w dniu 3 listopada 2016 r. pisemne zgtoszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego (W kopii przestane stronom) ztozyt wykonawca
wybrany - Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o., ktéry powotat sie na interes w

utrzymaniu w mocy czynnosci wyboru jego oferty do realizacji zamowienia.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0. o.
do udziatu w postepowaniu odwotawczym uznajac, ze przestanki okreslone w art. 185 ust. 21 3
ustawy Pzp zostaty wykazane.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Skarbowi Panstwa - Ministerstwu Finanséw
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2015 r. poz. 2164, poz. 831 i 996 oraz Dz. U. z 2016 r. poz. 1020, 1250,1265), zwana
Lustawg Pzp,” tj.:

[.1) art. 89 Pzp poprzez btedne powotanie sie na przepis art. 89 ust. 2 Pzp jako podstawy
odrzucenia oferty odwotujgcego pomimo, iz przepis ten zostat uchylony i w aktualnym stanie
prawnym nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy, jako przepis nieistniejacy i
nie obowigzujacy,

[1.2) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp - poprzez brak przedstawienia prawnego uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz lakoniczne, jednozdaniowe uzasadnienie faktyczne tego
odrzucenia, co W znacznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ odwotujgcego do petnego

zastosowania srodkéw ochrony prawne;.
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Odwotujgcy wskazat, iz w celu ochrony swojego interesu, pomimo niedochowania
nalezytej starannosci w zakresie opisanym w pkt 1 i 2 powyzej przez zamawiajgcego, byt
zmuszony do sformutowania kolejnych zarzutéw, ktére opierat wytacznie na interpretacji
decyzji zamawiajgcego dotknietej wadami i brakami,

[11.3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, iz
tres¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia pod
wzgledem merytorycznym, funkcjonalnym tj. spetnia wszelkie wymagania opisu przedmiotu
zamowienia (OPZ), opierajgc odrzucenie na nieistotnych przestankach formalnych,

IV.4) naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonej przez niego tresci oferty i
w konsekwencji zaniechanie poprawienia ,innej omytki” w rozumieniu przywotanego powyze;j
przepisu (po uprzednim poinformowaniu o tym fakcie wykonawcy przez zamawiajgcego w
trybie przewidzianym w tym przepisie), co powinno nastgpi¢ w przypadku stwierdzenia przez

zamawiajgcego niescistosci o charakterze stricte formalnym.

V.5) naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, to jest:

a. wezwanie do wyjasnien tresci oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informaciji
Sp. z 0.0., prowadzenie w tym zakresie korespondencji w zakresie wyjasnienia watpliwosci
zamawiajgcego o charakterze merytorycznym i istotnym, podczas gdy odwotujgcy nie miat
szansy na udzielenie informacji nawet o charakterze wyjasniajgcym rzekome niescistosci
formalne - co wynikato z zaniechania zamawiajgcego,

b. odtajnienie informacji zastrzezonych przez odwotujgcego wobec braku odtajnienia
oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., podczas gdy oferty
obejmujg tozsame kategorie informacji, a wezwania zamawiajgcego kierowane do wykonawcy
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. wskazujg na ich og6lnodostepny charakter
(publikacja w Internecie),

VI.6) naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. art. 25 ust.1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu nazwanego przez
zamawiajgcego Opisem Przedmiotu Zamowienia, ktéry stanowi dokument potwierdzajgcy
spetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,

VII. 7) naruszenia przez zamawiajacego art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
VIII.8) art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., pomimo faktu, ze oferta uwzglednia rozwigzanie
niespetniajace wymagan SIWZ.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz

0 nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp.
Z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Krypton Polska Sp. z 0.0.,
3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
4) ewentualne wezwanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp

lub wezwanie do uzupetnienia dokumentu nazwanego przez zamawiajgcego ,Opisem
Przedmiotu Zamowienia” lub poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt.3 Pzp,

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

6) odtajnienia oferty Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. w zakresie informacji
identyfikujgcych oferowane urzadzenia szyfrujgce, w szczegdlnosci ich zgodnosci z
rozdziatem | ust. 1, pkt. 1 SIWZ,

7) odrzucenia oferty Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. jako niespetniajgce;j
wymagan SIWZ, oraz wnosit o:

8) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztdw postepowania
odwotawczego.

Ponadto wnosit, 0 przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane w tresci odwotania, w tym zasadnosci zarzutow opisanych w
niniejszym odwotaniu, jednoczesnie zastrzegajgc sobie prawo do przedstawienia dowodéw na
rozprawie.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy powotywat sie na interes w
uzyskaniu zaméwienia, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oraz mozliwosé
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, gdyz uznawat swojg oferte za najkorzystniejsza w oparciu o kryteria
okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, z czego wywodzit mozliwo$é poniesienia szkody
poprzez niewybranie jego oferty do realizacji zamowienia, na czym opierat swojg legitymacje
do wniesienia odwotania. Ponadto, stwierdzit, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
winno by¢ przeprowadzone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, bowiem jak podnidst
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 19 grudnia 2007 r., ,, interes prawny w uzyskaniu
zamoOwienia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze sam
proces udzielenia zamdwienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidtowy i z tego wynika jego
interes we wnoszeniu $srodkéw ochrony prawnej ” (sygn. akt V Ca 2506/07, niepubl.).

Odwotujacy wyjasniat, ze zamawiajgcy pismem z dnia 20 pazdziernika 2016 r.

poinformowat wykonawcdéw o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp, oferty
odwotujgcego, jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, gdyz nie zawiera wymaganych danych.

Odwotujgcy uznat uzasadnienie decyzji o odrzuceniu jego oferty, ze: ,Zgodnie z
zapisem Rozdziatu XIlIl SIWZ, ust. 3, pkt 6 - oferta musi zawierac¢ opis przedmiotu zamowienia,



zawierajgcy informacje wymagane w kolumnach 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do
Wzoru Umowy, stanowigcego Zatgcznik B do SIWZ. Wykonawca zobowigzany byt
wyszczegolnic w swojej ofercie jakie elementy oferuje Zamawiajgcemu, podac¢ marke i model
kazdego urzgdzenia i oprogramowania. Oferta Wykonawcy nie zawiera tych danych” - za zbyt
lakoniczne i ogélnikowe.

Podkreslat, ze omawiane pismo z dnia 20.10.2016 r. zawierato rowniez informacje o
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez wykonawce Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z o.0.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 20.10.2016 r.

Odwotujgcy nie zgadzat sie z czynnoscig odrzucenia jego oferty i w konsekwencji z
wyborem oferty drugiego wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu - Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0., i podnosit co nastepuije:

l. Zarzut naruszenia art. 89 Pzp poprzez btedne zastosowanie i powotanie sie na art. 89

ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy uznawat, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 Pzp poprzez
btedne powotanie sie na przepis art. 89 ust. 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
odwotujgcego pomimo, iz przepis ten zostat uchylony i w aktualnym stanie prawnym nie moze
by¢ podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy jako przepis nieistniejgcy i nie obowigzujacy.

Powyzsze oznacza w przekonaniu odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie wskazat
konkretnej, obowigzujgcej i istniejacej podstawy prawnej odrzucenia jego oferty i w tym stanie
rzeczy nie jest oczywiste, w oparciu o jaki przepis i jakg podstawe prawna, zamawiajgcy
odrzucit ztozong oferte.

Odwotujgcy domniemywat, iz zamawiajgcemu chodzito o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ktéry nakazuje odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, zatem do swoich rozwazan przyjgt wskazang powyzej podstawe

odrzucenia oferty Krypton Polska Sp. z o.0.

[l. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze w zawiadomieniu 0 wyborze oferty z dnia 20 pazdziernika
2016 r., zawierajgcym réwniez informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcego, oprécz braku
wskazania konkretnej i obowigzujagcej podstawy prawnej tego odrzucenia, brak jest takze
przedstawienia przez zamawiajgcego prawnego uzasadnienia odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz petnego (wyczerpujgcego) uzasadnienia faktycznego powodu tego
odrzucenia. Zamawiajgcy zamiescit jednozdaniowe uzasadnienie odrzucenia oferty. Oznacza
to, zdaniem odwotujgcego, ze jednoczesnie doszto do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktéry
naktada na zamawiajgcego obowigzek przedstawienia powoddéw odrzucenia oferty, z



przedstawieniem uzasadnienia faktycznego i prawnego. Powotat sie na doktryne prawa oraz
orzecznictwie KIO, w ktérych podkresla sie, iz uzasadnienie faktyczne powinno wyczerpujgco
opisywac¢ przyczyny, jakie legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, by wykonawca miat
mozliwo$¢ ewentualnego odniesienia sie do nich przy wnoszeniu odwotania. Wykonawca
moze bowiem swoim odwofaniem objg¢ i zakwestionowa¢ tylko wskazane przez
zamawiajgcego powody odrzucenia jego oferty, jezeli przedstawiona w tym zakresie
informacja jest ogdélnikowa, to nie spetnia wymogoéw z art. 92 Pzp. Wykonawca na podstawie
podanej przez zamawiajgcego zbyt ogdllnikowego uzasadnienia faktycznego nie moze
domysla¢ sie, jaka jest podstawa faktyczna decyzji o odrzuceniu. Tymczasem w niniejszej
sprawie, zamawiajgcy w pismie z dnia 20.10.2016 r. stwierdzit, iz cyt. “Wykonawca
zobowigzany byt wyszczegolnic w swojej ofercie jakie elementy oferuje Zamawiajgcemu,
podac marke i model kazdego urzgdzenia i oprogramowania. Oferta Wykonawcy nie zawiera
tych danych.”

Odwotujacy podnosit, ze uzasadnienie nie wskazuje, jakie konkretne pozycje i zapisy z
oferty odwotujgcego zamawiajgcy kwestionuje, abstrahujgc od tego czy taki opis w
okreslonych sytuacjach jest w og6le mozliwy, jak rowniez od tego czy opis oferty, z uwagi na
jego kompletnos¢ i szczegotowose, jest dla oceny oferty wystarczajgcy. Zaznaczat, ze
zamawiajgcy zadajac przedstawienia przez oferenta dokumentu pn. ,Opisu Przedmiotu
Zaméwienia” w oparciu o informacje jakich wymaga Zatgcznik nr 5 do Wzoru Umowy,
stanowigcego zatgcznik B do SIWZ, nie wskazat konkretnego wzoru takiego Opisu Przedmiotu
Zamdéwienia, a jedynie wskazat na informacje jakie majg sie w nim znajdowaé¢ na podstawie

tabeli z Zatgcznika nr 5 do Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik B do SIWZ.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zamiescit w ofercie wszelkie wymagane informacije, {j.:

1. Elementy wchodzgce w skfad systemu (Etap I, punkty od 1 do 9 oraz Etap Il, punkty od 1 do
12 Opisu Przedmiotu Zamédwienia zawierajgce wszystkie wymagane przez zamawiajgcego
pozycje niezbedne do budowy skonsolidowanego systemu dostepu do niejawnych zasobdw
KCIK),

2. Okreslenie kazdego elementu poprzez podanie jego nazwy lub marki oraz modelu (o ile byto
to mozliwe - zgodnie z wyjasnieniami w dalszej czeSci niniejszego odwotania)
potwierdzajgcego zgodnos¢ z SIWZ.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 20.10.2016 r.; oferta odwotujgcego

Odwotujgcy uznawat, ze zamawiajgcy bezzasadnie opart sie na nieistotnych kwestiach
formalnych, nie majgcych znaczenia dla oceny zgodnosci jego oferty z SIWZ i mozliwosci
odrzucenia tej oferty. Podnosit, ze opisane nieprawidtowosci w postepowaniu zamawiajgcego i
zwigzane z nimi zarzuty, stanowig samodzielng i wystarczajgcg podstawe do uwzglednienia

odwotania.



1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Odwotujgcy, podnoszgc zarzut powyzej opisany w pkt. Il., jednoczesnie, z ostroznosci,

podnosit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie jego oferty,
pomimo, iz tres¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ).
Rozdziat XIlII, ust. 3, pkt 6 SIWZ, na ktdry powotat sie zamawiajgcy w tresci odrzucenia oferty
stanowi, ze oferta musi zawiera¢: ,[...] opis przedmiotu zamowienia zawierajagcy informacje
wymagane w kol. 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do Wzoru Umowy [...]". W powyzszych
kolumnach wskazano odpowiednio:

1) dla kolumny 2 \Wyszczegélnienie elementéw Przedmiotu Umowy z podaniem ich nazw

i modelu”,

2) dla kolumny 3 ,Liczba”.

W informacji o odrzuceniu oferty z 20.10.2016 r., zamawiajgcy wskazat, ze
<Wykonawca zobowigzany byt [..] poda¢ marke i model kazdego urzadzenia i
oprogramowania”. Jednoczes$nie w instrukcji wypetnienia tabeli z Zatgcznika nr 5 do Umowy
Specyfikacja Cenowa Przedmiotu Umowy wskazano, ze ,Dla kazdej pozycji dopisywanej
przez Wykonawce wykonawca zobowigzany jest wpisa¢ marke | model oferowanego
produktu’.

Z powyzszego odwotujgcy wnioskowat, ze zamawiajgcy nie narzucit jednego
obowigzujgcego sposobu przedstawienia opisu przedmiotu zamowienia, wprowadzajgc min.
rozne nazewnictwo na okre$lenie tych samych elementéw oferty, np.: urzadzenie i

oprogramowanie = element przedmiotu umowy = oferowany produkt = ustugi; nazwa = marka.

Odwotujgcy zaznaczat, ze nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w postaci
odrzucenia jego oferty, z powodu zastosowania nazewnictwa zaproponowanego przez
zamawiajgcego. Przywotat poglady orzecznictwa w sprawach zamdwien publicznych, ze tres¢
SIWZ to przede wszystkim opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg byc¢
zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia, poprzez zawarcie i
zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Natomiast
tres¢ oferty, to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania o0znaczonego
Swiadczenia, ktére ma odpowiada¢ opisanym w SIWZ potrzebom zamawiajacego (KIO/UZP
151/08; KIO/UZP 41/10). Podnosit, ze w orzecznictwie sgdowym i Krajowej Izby Odwotawcze;j
przyjmuje sie, iz zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego wymaga spetnienia i

uwzglednienia tgcznie nastepujgcych przestanek:

- ustalenia skonkretyzowanego, jednoznacznego postanowienia wymagania SIWZ, z
ktorym tres¢ oferty jest sprzeczna,
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- niezgodnosc¢ oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy, przedmiotowo istotny
oraz nieusuwalny,

- wszelkie niejasnosci wynikajgce z SIWZ muszg byc¢ interpretowane na korzysc
wykonawcow.

Ponowit argumentacje, ze pismo zamawiajgcego z dnia 20.10.2016 r. nie precyzuje i
nie wskazuje, ktore konkretnie pozycje z kolumn 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do
Wzoru Umowy, nie spetniajg oczekiwah zamawiajgcego i dlaczego doktadnie tych oczekiwan
nie spetniajg. Odwotujacy jedynie domniemywat, ktére elementy zostaty przez zamawiajgcego
zakwestionowane.

Podnosit, iz do czasu otrzymania pisma z dnia 20 pazdziernika 2016 r., zamawiajgcy
nie kwestionowat oferty odwotujgcego ani nie wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie elementow tej oferty, ktorych brak zostat odwotujgcemu zarzucony w ww. pismie.
Odwotujgcy wskazywat, ze z korespondencji zamawiajgcego, ktérg otrzymat w zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do okreslonych elementéw przedmiotu umowy
wynika, iz elementy stanowigce przedmiot zamoéwienia zawarte w ofercie odwotujgcego w
punktach wskazanych przez zamawiajgcego w piSmie z dnia 6.10.2016 r. tj., 2.4.2, 2.4.3, 3,
41,4.2,43, 4.4, 45, 5, 6, jest wedlug zamawiajgcego ,powszechnie dostepna chocby na
stronach internetowych ich producentéw”. Tym samym wnioskowat, ze nie byty konieczne
dodatkowe wyjasnienia.

Dowdd - pisma zamawiajgcego z dnia 6.10.2016 r. i 12.10.2016 r.

Ponownie zwrdcit uwage na tres¢ dokumentacji postepowania, okreslajacej zasady
opisu przedmiotu zamdwienia, w ktérych zdaniem odwotujgcego - pozostawiono mozliwos¢
opisu oferty wedtug uznania wykonawcow, niekoniecznie przy uzyciu wzoru/tabeli

zamawiajgcego.

Odwotujacy przekonywat, ze w sposob odpowiedzialny, w dobrej wierze, w sposéb
przejrzysty i precyzyjny oraz rzeczowy, stosujac sie do tak sformutowanych oczekiwan
zamawiajgcego - ztozyt prawidiowg oferte. Na marginesie wskazywat na niekonsekwencje
terminologiczne zamawiajgcego, ktory np. we wzorze tabeli Specyfikacja Cenowa Przedmiotu
Zamowienia w jednym miejscu (na wstepie) uzywa terminologii “nazwa” a nastepnie w innych

“marka”, pozostawiajac wykonawcy wybor zastosowania adekwatnego terminu.

Odwotujgcy uznawat swojg oferte za rzetelna, petng i wystarczajgca dla jej oceny -
zawierajgcg wymagane przez SIWZ nazwy lub marki i modele poszczegdlnych elementéw
przedmiotu zamowienia, w zakresie w jakim jest to i bylo to mozliwe, ale zawsze
umozliwiajgcym potwierdzenie spetnienia wymagan SIWZ. Przy czym, ponownie podkreslit, iz
okreslenia: nazwa i marka stosowane sg przez zamawiajgcego zamiennie. Wedtug

odwotujgcego zamawiajgcy dopuszczat tym samym alternatywne stosowanie do oznaczenia

8



urzadzen albo nazwy, albo marki. Powyzsze przyjgt za racjonalne, i uznat ze zamawiajgcy
dopuscit mozliwosc¢ oferowania urzadzen dedykowanych, stworzonych konkretnie na potrzeby
niniejszego przetargu. Przywotat definicje wyrazu ,model” sformutowang w Stowniku Jezyka
Polskiego wedtug PWN to: [cyt.:] I.«wzdr, wedtug ktérego co$ jest lub ma by¢ wykonane» 2.
«typ lub fason czegos» 3. «typowy dla jakiego$ okresu, miejsca lub jakiej$ grupy i potem
nasladowany sposdéb realizacji czegos 8. «konstrukcja, schemat lub opis ukazujgcy dziatanie,
budowe, cechy, zaleznosci jakiego$ zjawiska lub obiektu» 9. «przedmiot bedgcy kopig czegos,
wykonany zwykle w mniejszych rozmiarach» 10. «przedmiot stuzgcy do sporzgdzania form
odlewniczych». Z przytoczonej definicji wyrazu ,model” wyprowadzit wniosek, iz model jest
rozwigzaniem, powielanym w serii wedtug jakiegos wzorca, dlatego uznat za niemozliwe
przypisanie okreslenia ,model” do urzadzenia, ktére ma by¢ dopiero stworzone dla

zamawiajgcego, na potrzeby przedmiotowego zamowienia.

Ostatecznie odwotujgcy podtrzymat, ze opis merytoryczny i techniczny odpowiada
wymogom zamawiajgcego i jest wystarczajgcy do dokonania oceny oferty odwotujgcego i nie
byt kwestionowany pod wzgledem merytorycznym przez zamawiajgcego w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty. Odrzucenie oferty w przekonaniu odwotujgcego - nastapito z
niejasnych przyczyn formalnych. Przywotat tezy z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5
stycznia 2015 r.; sygn. akt KIO 2670/14, iz: ,oferta nieodpowiadajaca tresci SIWZ to ta, ktora
jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji” przy czym zgodnie z
orzecznictwem KIO, przyczyng odrzucenia oferty moga by¢ tylko niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ o charakterze merytorycznym i istotnym.

Ponowit twierdzenia, ze w przypadku oferty odwotujgcego nie zaistniaty przestanki do
jej odrzucenia z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ o charakterze
merytorycznym i istotnym.

V. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
ztozonej przez niego tresci oferty i w konsekwencji zaniechanie poprawienia ,innej omytki” w
rozumieniu przywotanego powyzej przepisu (po uprzednim poinformowaniu o tym fakcie
wykonawcy przez zamawiajgcego w trybie przewidzianym w tym przepisie), co winno nastgpic¢

w przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego niescistosci o charakterze stricte formalnym.

Za kwestig oczywistg poczytat, iz nie kazda niezgodnos¢ oferty z SIWZ skutkuje
odrzuceniem oferty. Przed zastosowaniem tej sankcji zamawiajgcy ma bezwzgledny
obowigzek ustalenia, czy poprawienie omyiki polegajacej na niezgodnosci z SIWZ
spowodowatoby istotng zmiane tresci oferty - (wyrok KIO z 24.01.2012 r., KIO 77/12). Zatem
wedtug odwotujgcego przed odrzuceniem jego oferty, zamawiajgcy powinien zastosowac
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procedure okreslong w art. 87 ust. 1 Pzp w celu ustalenia czy oferta jest faktycznie niezgodna
z SIWZ lub uznania, ze takie okolicznosci nie wystagpity. Ewentualne wyjasnienia udzielone
przez odwotujgcego stanowityby o$wiadczenie, ktérym bytby on zwigzany na rowni ze ztozong
ofertg. Zaznaczat, ze zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscig i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementdéw tresci oferty do konhca
niewyjasnionych, zwtaszcza, ze przepis pozwala zamawiajgcemu na zgdanie od wykonawcéw
wyjasnien wobec wszystkich elementow tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakichs
szczegOInych sformutowan. Wobec tego, zamawiajgcy, u ktdérego zrodzity sie jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci oferty jest zdaniem odwotujgcego zobowigzany, a nie tylko
uprawniony, do zgdania wyjasnien (Wyrok KIO z 13.10.2010 r. KIO 2145/10).

W ocenie odwotujgcego wobec tresci jego oferty i zawartego w tej ofercie petnego
opisu uwzgledniajgcego wymogi techniczne zamawiajgcego, ewentualne wyjasnienia nie
stanowityby niedopuszczalnej zmiany oferty odwotujgcego.

Dowdd: - specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,
- oferta odwotujgcego.

V. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy ponownie podnosit, ze do czasu otrzymania pisma z dnia 20 pazdziernika
2016 r. zamawiajgcy nie kwestionowat jego oferty, ani nie wzywat odwotujgcego do wyjasnien
w zakresie opisu elementéw tej oferty. Z pism zamawiajgcego kierowanych do odwotujgcego
w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, iz opis przedmiotu zaméwienia
zawarty w ofercie odwotujgcego byt dla zamawiajgcego weryfikowalny o powszechnie
dostepne informacje.

Jednoczesnie, co wynika z akt sprawy niniejszego postepowania - zamawiajgcy
zwracat sie do drugiego wykonawcy spétki Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.o.
(pismo zamawiajgcego z dnia 6.10.2016 r. w aktach sprawy), o ztozenie wyjasnien w stosunku
do oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslit, ze pytanie zamawiajgcego skierowane pismem z dnia
6.10.2016 r. do drugiego wykonawcy dotyczyto istotnego, technicznego zagadnienia
zwigzanego z ofertg tego wykonawcy. Odwotujgcy natomiast, w tym samym dniu otrzymat
jedynie pismo zamawiajgcego W zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a nie
tresci oferty.

Zdaniem odwotujgcego swiadczy to o nierownym traktowaniu odwotujacego przez w
stosunku do drugiego, biorgcego udziat w przetargu wykonawcy.

W przekonaniu odwotujgcego nieréwne traktowanie wykonawcow, jak réwniez

postepowanie w sposéb sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji, miato tez miejsce w
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zwigzku z procedurg zastrzegania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
zawartych w ztozonych ofertach.

Zdaniem odwotujgcego, z przyczyn niezrozumiatych i nieuzasadnionych, pomimo
zlozenia w tym zakresie przez odwotujgcego wyjasnien i argumentacji w kolejnych pismach -
zamawiajgcy odmowit odwotujgcemu skutecznosci zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice jego przedsiebiorstwa, jednoczesnie w tym samym zakresie uwzglednit
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sp6tki Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z o0.0.
- co miato Sswiadczy¢ réwniez o nierbwnym traktowaniu i niezachowaniu zasad uczciwej
konkurencji. Jednoczesnie, w korespondencji z Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0., zamawiajacy stwierdzit, ze analizujgc te oferte korzystat z ogélnodostepnych informaciji
zawartych na stronach internetowych. W przypadku oceny materiatow Krypton Polska Sp. z
0.0. - byt to powdd do nieuwzglednienia wniosku o0 zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa,
za$ w przypadku Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0. - nie.

Dowdd - pisma odwotujgcego z dnia 7.10.2016 r. i 17.10.2016 r., pisma zamawiajgcego do
odwotujgcego z dnia 6.10.2016 r. i 12.10.2016 r., pismo zamawiajgcego do Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z dnia 6.10.2016 r.

Powyzsze odwotujgcy uznat za naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rbwnego

traktowania wykonawcow.

VI. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp

Odwotujgcy z tzw. ostroznosci procesowej zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 26
ust. 3 w zw. art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu nazwanego przez zamawiajgcego Opisem Przedmiotu Zamdwienia,
ktéry stanowi dokument potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Jezeli bowiem zamawiajgcy miat watpliwosci co do
kompletnosci tego dokumentu, wedtug odwotujgcego powinien wezwaé go w trybie 26 ust 3
Pzp do jego uzupetnienia, poprawienia lub do ztozenia wyjasnien w terminie przez siebie

wskazanym.

VIl. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy zaznaczat, ze zasada jawnosci wyrazona w ustawie Pzp podlega
ograniczeniom wytacznie w $ciSle okreslonych przypadkach. Jedng z okolicznosci
wymuszajgcych konieczno$¢ ograniczenia dostepu do tresci dokumentacji postepowania
(oferty) jest wskazana w art. 8 ust. 3 informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. W
przedmiotowym postepowaniu uznat, ze informacje objete tajemnicg w ofercie Enigma

Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., w szczegdélnosci bedace nastepstwem wymogu
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rozdziatu I, pkt 1 ust. 1 SIWZ OPZ, ktéry wymusza zamieszczenie informacji o okreslonym
typie urzadzenia (wskazanym w samej tresci SIWZ przez zamawiajgcego), z uwagi na swoj

jawny, powszechnie dostepny charakter, nie stanowi tajemnicy.

VIIl. Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z o.0.

Zamawiajgcy nie odtajnit oferty Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0., przez
co odwotujacy postuzyt sie argumentacjg opartg na wnioskach wynikajgcych z lektury
korespondencji pomiedzy zamawiajgcym i Spétkg Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0. Z korespondencji tej wywnioskowat, iz wykonawca Enigma Systemy Ochrony Informaciji
Sp. z o0.0. zamierza dostarczy¢ dwa rodzaje urzgdzen szyfrujgcych. Tymczasem,
wymaganiem zamawiajgcego jest: ,wszystkie urzgdzenia szyfrujgce muszg zapewnic
potgczenie z Policyjng siecig Transmisji Danych Niejawnych (PSTDN)”, a jednoczesnie, jak w
SIWZ pisze sam zamawiajacy, tylko dwa modele urzgdzen sg zgodne z tym wymaganiem
(Krypton K2/Lite i ETA VPN100P). Tym samym, Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0. nie moze zaoferowa¢ innego urzadzenia niz ETA VPN100P. gdyz Zadne inne
produkowane przez nig urzgdzenie nie spetnia wszystkich wymagan stawianych przez
zamawiajgcego w SIWZ rozdziat | pt.: Opis Przedmiotu Zaméwienia, pkt 1 ust. 1 oraz
Zatgczniku nr 1 do Wzoru Umowy stanowigcego zatacznik B do SIWZ - Opis Przedmiotu
Umowy pkt 2.1. oraz SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 listopada 2016 r. wnosit o
oddalenie odwotania i zajgt nastepujgce stanowisko, ktére podtrzymat do protokotu rozprawy.

~Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty sg catkowicie bezzasadne, co potwierdza nizej
przytoczona argumentacja.

1. Za nietrafiony nalezy uzna¢ zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
btednego odwotania do art. 89 ust. 2 zamiast art. 98 ust. | pkt 2, gdyz tego typu bfedy majg
cechy zwyklych omytek pisarskich, ktore nie czynig czynnosci Zamawiajgcego nieprawidtowg
lub niewazng. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wyjasnit podstawy odrzucenia oferty
wskazujgc, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a co za tym idzie wskazat tres¢ normy prawnej zawartej w art. 89 ust. 1 pkt. 2,
ktora stanowita podstawe prawng odrzucania. Tym samym za bezpodstawny nalezy uznac
zarzut braku podstawy prawnej odrzucenia, gdyz taka sytuacja mogtaby mie¢ miejsce jedynie,
w przypadku gdyby Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty w oparciu o przestanki, ktorych
przepisy ustawy - Prawo zamdwien publicznych w ogdle nie przewidujg. Taka sytuacja nie
miata miejsca w tym postepowaniu. Dodatkowo Zamawiajgcy, pismem z dnia 3 listopada
2016r. znak C/390/16/CP/B/411, poinformowat wykonawcow o poprawieniu oczywistej omytki
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w piSmie przestanym uczestnikom postepowania w dniu 20 pazdziernika 2016 r. dotyczgcym
wyboru oferty najkorzystniejszej i zmienit numer artykutu okre$lajgcego podstawe odrzucenia
oferty Odwotujgcego.

2. Zamawiajgcy w sposob zwiezly przedstawit podstawe prawng i faktyczng odrzucenia
oferty Odwotujgcego w pismie z dnia 20 pazdziernika 2016 r., i nie mozna sie zgodzi¢ ze
Stanowiskiem, ze taki sposob wskazania przestanek odrzucenia uniemozliwia Odwotujgcemu
Skorzystanie z przystugujgcych mu praw oraz narusza zasade jawnoSci postepowania.
Zamawiajgcy wskazujgc przyczyny odrzucenia oferty Krypton postuzyt sie odno$nikami do
Rozdziatu Xlll SIWZ, ust. 3 pkt. 6 oraz do Zatgcznika nr 5 do Wzoru Umowy. Wszystkie
wskazane dokumenty byly znane Odwotujgcemu. Ponadto Zamawiajgcy wskazat numery
kolumn w tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5, ktore Odwotujgcy wypetnit nieprawidtowo oraz
okreslit, czego w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia oferta Odwotujgcego nie zawierata,
chociaz powinna. Zwazywszy, ze wymagania Zamawiajgcego co do tresci oferty byly jasne i
precyzyjne -Wykonawca miat okreslic w kolumnie 2 model oraz marke kazdego
zaproponowanego urzgdzenia | oprogramowania, nie mozna uzna¢ argumentacji
Odwotujgcego, ze nie wiedziat, jakie okolicznosci faktyczne mialy wplyw na decyzje o
odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy krotko i precyzyjnie wskazat na brak marki i nazw
urzgdzen | oprogramowania (antywirusowego, biurowego | Systemu operacyjnego),
wymaganych w kolumnie 2 zatgcznika nr 5, ktory stanowit integralng czes$¢ oferty
Odwotujgcego. Podsumowujgc - nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze informacja o
powodach odrzucenia oferty byta ogdlnikowa i musiat on jedynie domyslac sie jaka jest
podstawa faktyczna decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie rozwodzit sie szeroko nad
przestankami swojego dziatania, gdyz nie byto potrzeby przepisywania tresci SIWZ, ktorg
Odwotujgcy zna. W ocenie Zamawiajgcego odwotanie sie do stosownych zapisow SIWZ oraz
precyzyjne wskazanie miejsca i zakresu, w ktorym oferta nie zgadza sie z wymaganiami
Zamawiajgcego jest wystarczajgcym opisem powodow odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie
mozna sie tez zgodzi¢ z twierdzeniem Odwotujgcego, ze umiescit nazwy i marki oraz modele
kazdego elementu, gdyz w kolumnie 2 Zatgcznika nr 5 do wzoru Umowy takich oznaczen nie
ma, co jasno i wyraznie wskazat Zamawiajgcy argumentujgc konieczno$c¢ odrzucenia oferty.
3. Za nietrafiony nalezy tez uzna¢ zarzut, ze nie byto mozliwe wyszczegdlnienie
elementow Przedmiotu Umowy z podaniem ich nazw i modelu, gdyz Zamawiajgcy postugiwat
sie nieprecyzyjnymi pojeciami. Uczestnicy majgcy problemy ze zrozumieniem intencji lub siatki
pojeciowej, ktdrg postuguje sie Zamawiajgcy majg w swoim reku instrument w postaci pytan do
Zamawiajgcego. Jednakze Odwotujgcy nie skorzystat z tej mozliwo$ci, aby rozwia¢ swoje
watpliwo$ci. Jednoczesnie nalezy powtdrzy¢, ze Zamawiajgcy precyzyjnie wskazat istotne
elementy oferty, a nawet pogrubit w tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 5 istotne dla niego

informacje, aby zwrdci¢c na nie uwage potencjalnym uczestnikom. Dlatego tez za
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nieprawdziwe nalezy uznac¢ stwierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie precyzuje i nie
wskazuje, ktore konkretnie pozycje kolumn 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do Umowy
nie spetniajg jego oczekiwan. W wymienionej tabeli jest przez Zamawiajgcego wyraznie
wskazane miejsce, gdzie nalezy wpisa¢ marke i nazwe, gdyz Zamawiajgcy sam umiescit takie
okre$lenia w tabeli zostawiajgc wolne wykropkowane miejsca uczestnikom postepowania
jedynie na wpisanie konkretnej nazwy i modelu. Jednakze Odwotujgcy, z niezrozumiatych
wzgledow, zamiast wypetni¢ brakujgce wykropkowane pola, skasowat je i wypetnit kolumne 2
ignorujgc istotne wymagania Zamawiajgcego co do podania modelu i nazw proponowanych
urzadzen i oprogramowania. Takie wypetnienie oferty spowodowato, ze Zamawiajgcy nawet w

przyblizony sposob nie jest w stanie okreslic, co jest przedmiotem oferty Odwotujgcego.

Diatego tez nie byto mozliwe wyjasnienie elementdéw oferty. Wskazanie, na wniosek

Zamawiajgcego, modelu lub nazwy sprzetu Ilub oprogramowania prowadzitoby do
przedstawienia w praktyce nowej oferty i rozpoczecia jej negocjacji, co jest niedopuszczalne w
Swietle przepisow ustawy Pzp. Wyjasnia¢ mozna tylko takie zapisy oferty, ktdre opisujg
przedmiot zamowienia w stopniu umozliwiajgcym jego identyfikacje. W sytuacji, gdy
Zamawiajgcy nie wie, co oferuje uczestnik postepowania, nie jest mozliwe poczynienia
Jjakichkolwiek wyjasnien bez niedozwolonego uzupetnienia oferty oraz negocjowania jej tresci.

Nalezy zauwazyc, ze okre$lenie np. komputerow PC za pomocg modelu jest powszechng

praktyka rynkows. Producenci tacy jak np. HP, Asus, Dell umieszczajg etykiety na obudowach

lub podpdrkach, na ktérych wprost wpisujg stowo ,model”, aby umozliwic identyfikacje sprzetu.
Ponadto kazdy z nich prowadzi na swojej stronie internetowej poradnik, jak znalez¢ model
danego urzgdzenia. Dlatego tez za niezasadny nalezy uznac zarzut, ze nie jest mozliwe
zidentyfikowanie modelu sprzetu komputerowego, czy oprogramowania, gdyz takie dane
producenci udostepniajg w sposob, ktory jest zrozumiaty dla kazdego uzytkownika, nawet nie
posiadajgcego profesjonalnej wiedzy.

4. Za niezrozumiaty nalezy uznac zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie ztozonej przez niego tresci oferty i w konsekwencji zaniechanie poprawienia ,..innej
omytki". W rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp jako .inne omytki" nalezy rozumiec
niezgodnosci wymagan zawartych w SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty.
Tymczasem wskazanie przez uczestnikow postepowania modelu i nazwy oferowanych
urzgdzen i oprogramowania byto dla Zamawiajgcego kwestig podstawowsg i najistotniejsza.
Bez podania wiasnie tych elementow oferta byta dla Zamawiajgcego praktycznie
bezwartosciowa i uniemozliwiata przej$cie do kolejnego etapu postepowania tj. ewentualnego
wyjasnienia dotyczgcego tresci oferty. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy nic zgadza
sie z tezg Odwotujgcego, ze mozliwe byto poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
poprzez wprowadzenie do oferty modelu i nazwy urzgdzen i oprogramowania, gdyz wigzatoby
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sie to z niezwykle istotng zmiang oferty. De facto Zamawiajgcy sam sobie ztoZytby oferte.
5. Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 7 ustawy Pzp poprzez nierowne
traktowanie uczestnikow postepowania.

(a) Kwestia braku wezwania Odwotujgcego do wyjasnien zostata omowiona powyzej i
wigzata sie z niemozno$cig dokonania takiej czynno$ci bez jednoczesnego uzupetniania jego
oferty,

(b) Natomiast Zamawiajgcy mogt sie zwrdocic z wnioskiem o ztozenie wyjasnien do
Enigmy Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., gdyz wskazany uczestnik podat w swojej
ofercie modele i nazwy proponowanych urzgdzen i oprogramowania, a co za tym idzie
Zamawiajgcy mogt przystapic¢ do weryfikacji oferty poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien
odnosnie jej tresci. W przypadku oferty Odwotujgcego zastosowanie analogicznej procedury
byto niemozliwe z powodu nieusuwalnych brakéw w ofercie.

(c) Za spozniony nalezy uzna¢ zarzut nieuprawnionego odtajnienia oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy dowiedziat sie o zamiarze odtajnienia elementow oferty 12
pazdziernika br. i w terminie 10 dni od tej daty nie ztoZyt odwotania, dlatego tez rozpatrywanie
go na obecnym etapie postepowania nie znajduje podstaw prawnych.

6. Za nietrafiony nalezy takze uznac zarzut naruszenia art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, gdyz obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw odnosi sig
do wszystkich dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, a
wiec zarowno dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow ,pozytywnych", o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, jak i brak podstaw do wykluczenia z postepowania - niespetnianie
warunkow ,negatywnych", o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp. Natomiast Zatgcznik nr 5 do
Wzoru Umowy z tabela, ktorg Odwotujgcy miat wypetni¢, nazwany przez Odwotujgcego
,Opisem Przedmiotu Zamdwienia", nie kwalifikuje sie jako dokument w rozumieniu art. 26 ust.
3 Pzp. Jest to cze$c oferty uczestnikow postepowania i dlatego wymadg jej przedstawienia
zostat zamieszczony w Rozdziale XllI SIWZ opisujgcym Sposob przygotowania oferty. W
Rozdziale X SIWZ, stanowigcym Wykaz dokumentdw na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zawart katalog dokumentdw,
ktére mogg by¢ uzupetniane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Nie ma w nim dokumentu nazwanego
,Opisem Przedmiotu Zamdwienia". Dlatego tez Zamawiajgcy nie mogt wezwac Odwotujgcego
do uzupetnienia tabeli o model i nazwe. Zgodnie z wyrokiem KIO (sygn. KIO 1765/10)
uzupetnieniu podlega¢c mogg wytgcznie oS$wiadczenia Ilub dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, a takze spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, ale tylko wtedy, gdy
oferta nie podlega odrzuceniu.

7. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia.

15



Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0. 0. w swojej ofercie podata o wiele wigcej
informacji zwtaszcza typy, nazwy i modele oferowanych urzgadzen i oprogramowania.
Informacje o catosciowym rozwigzaniu oferowanym przez Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z o. o. nigdzie nie zostaty opublikowane. W ocenie Zamawiajgcego zawarte w
ofercie Enigmy dane podlegaja ochronie, a podane uzasadnienie objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa jest petne, rzetelne i zasadne. Ponadto nalezy zauwazyc, ze informacje
podane przez Enigme sg szersze niz te figurujgce na stronie producenta, podczas gdy dane
podane przez Odwotujgcego w jego ofercie sg o wiele ubozsze niz te umieszczone na jego
wtasnej stronie internetowej, w szczegdlno$ci nie upubliczniajg informacji zawartych w ofercie
Enigmy o oferowanym rozwigzaniu.

8. Za bezpodstawny nalezy uznac takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty Enigmy Systemy Ochrony
informacji Sp. z 0.0. Argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego to tylko spekulacje i
Zamawiajgcy nie bedzie sie do nich odnosit, aby nie narazi¢ sie na ryzyko ujawnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa.” Przedstawione stanowisko zamawiajgcy podtrzymat réwniez do

protokotu rozprawy.

Przystepujacy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. w pismie z 14 listopada
2016 r. podat, co nastepuje.

Il. ,Zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako nie
zawierajgcej wymaganego okreslenia oferowanych urzgdzen. Argumentacja przedstawiana w
odwoftaniu pomija to, co w przedmiotowej sprawie jest najistotniejsze, a mianowicie fakt, iz
Zamawiajgcy wymagat zawarcia w ofercie informacji o tym, jakie urzgdzenia sg przez
wykonawce oferowane, natomiast, takie informacje nie zostaty zawarte w ofercie Krypton
Polska sp. z 0.0. (dalej jako: ,Krypton").

1. Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie budzi watpliwosci, ze w ofercie
Krypton nie podano wszystkich wprost wymaganych przez Zamawiajgcego informacji.
Zgodnie z roz. Xlll pkt 3 ppkt 6 SIWZ opis przedmiotu zamdwienia miat zawierac informacje
wymagane w kolumnach 2 | 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do Wzoru Umowy -
Zatgcznika B do SIWZ. Zamawiajgcy czesciowo wypetnit tabele stanowigcg ww. zatgcznik,
pozostawiajgc wyrazne puste pola podlegajgce uzupetnieniu przez Wykonawce w zakresie
kazdej z pozycji. Uktad tabeli nie mdégt budzi¢ - i jak wskazuje brak pytan w tym zakresie na
elapie przed sktadaniem ofert - nie budzit watpliwosci, co do tego, jakich minimalnych
informacji oczekuje Zamawiajgcy. Przyktadowo:

- w poz. 3 wskazano: ,Dostawa komputerow PC marka: model: ... o wydajno$ci obliczeniowej
punktow w osiggnietych w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 jako wynik S$redniej noty z
wszystkich testow: Office Productivity, Media Creation oraz Dato/Financial Analysis przy
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trzech iteracjach kazdego testu wraz z oprogramowaniem:

a) antywirusowym: marka: model.....

b) biurowym: marka:... model....

c) systemem operacyjnym: marka....... model.....

2. Proste poréwnanie tabeli zalgczonej do oferty Odwotujgcego ze wzorem

Zamawiajgcego wskazuje na wyrazne braki w ofercie Krypton. Bez znaczenia pozostajg tutaj
rozwazania zawarte w odwotaniu dotyczgce subtelno$ci jezykowych w stosowaniu okreslenia
shazwa" i ,marka" lub préba ustalenia korzystnej dla Odwotujgcego definicji pojecia ,model" w
ofercie Odwotujgcego brak informacji jednoznacznie wymaganych przez Zamawiajgcego. W
szczegolnosci:

a. w poz. 2.1. Zamawiajgcy wymagat podania: Stacja zarzadzania (Urzadzenie
centralne) marka: model: wraz z aplikacjg zarzgdzajgcg marka:...model....

W ofercie Krypton pozycja 2.1. zostata wypetniona wytgcznie poprzez podanie: ,Stacja
zarzgdzania (Urzgdzenie centralne) KRYPTON K2".

Wyraznie zatem brak jakichkolwiek informacji w zakresie aplikacji zarzgdzajgcej, nawet jesli
uznac by, ze oznaczenie ,KRYPTON K2" okre$la marke i model stacji zarzgdzania.

b. W innej pozycji tabeli, Zamawiajgcy wymagat podania: ,Wykaz wszystkich
oprogramowan: (dla kazdego oprogramowania zawierajgce wskazane marki, modelu, wersji,
sposobu udzielenia praw autorskich oraz zakresu”

W ofercie Krypton wskazano jedynie: licencje, w tym: KRYPTON AZK2, KRYPTON
AZK2-licencje dostepowe, Windows Server, licencje dostepowe (CAL)".Odwotujgcy nie
wyszczegolnit zatem zakresu i sposobu licencjonowania.

C. W poz. 3 Zamawiajgcy oczekiwat nastepujgcych informacji: ,Dostawa
komputerdw PC marka: ...... model: .... O wydajnosci obliczeniowej .... punktow w osiggnietych
w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 jako wynik Sredniej noty z wszystkich testow: Office
Productivity, Media Creation oraz Data/Financial Analysis przy trzech iteracjach kazdego testu

wraz 2 oprogramowaniem:

a) antywirusowym: marka: .... model: ....
b) biurowym: marka....... model: ...
c) systemem operacyjnym: marka: ... model.....

Odwotujgcy wypetit tabele podajac nastepujgce informacje;

L,Dostawa komputerow PC - Stacja Robocza o wydajnosci obliczeniowej min. 930
punktow osiggnietych w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 jako wynik Sredniej noty z wszystkich
testow: Office Productivity, Media Creation oraz Data/Financial Analysis przy trzech lteracjach
kazdego testu wraz z oprogramowaniem

a) Antywirusowym: ESET

b) Biurowym: Microsoft Office
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c) Systemem operacyjnym: Windows Pro
Rdwniez w tym zakresie, Krypton nie okreslit, co doktadnie stanowi przedmiot jego oferty oraz
nie podat oczekiwanych przez Zamawiajgcego informacji.

- Krypton nie podat marki i modelu komputeréw PC - oznaczenie ,Stacja Robocza"  nie
Sstanowi Zzadnego doprecyzowania ani nie umozliwia identyfikacji urzgdzenia;

- nie podano rzeczywistej posiadanej przez oferowane komputery mocy obliczenioweyj -
luke uzupetniono podajgc warto$¢ wynikajgcg z opisu przedmiotu  zamdwienia -
wymaganie 2.4.1 lit. e) OPZ: ,wydajnos¢ obliczeniowa: Minimum 930 punktow (...)";
- LESET" nie okresla oprogramowania, a wytgcznie uproszczong nazwe producenta,
oferujgcego rézne produkty. Podanie wytgcznie informacji ,ESET" nie pozwala zorientowac
sie, co do faktycznej tresci oferty.

a. Doktadnie tak samo wygladaty wymagania Zamawiajgcego i tre$¢ oferty
Krypton w odniesieniu do kolejnej grupy, 17 sztuk komputerdw, w pozycji 4.1. tabel.

e. W przypadku pdz. 4.2 i 4.3 Zamawiajgcy rowniez wymagat podania marki i
modelu oferowanych klawiatury i wskaznika optycznego (myszy). Krypton w pierwszej pozycji
wpisat ,Klawiatura DELL USB". Taki produkt nie funkcjonuje na rynku, tym bardziej, iz
doktadnie w ten sam sposdéb ,DELL USB", Odwotujgcy oznaczyt oferowang mysz optyczng.
Zatem rowniez w zakresie obu tych pozycji brak wskazania przedmiotu oferty Wykonawcy w
sposob umozliwiajgcy jego identyfikacje,

3. W poz. 7 tabeli, Zamawiajgcy zawart wymaganie dostarczenia urzgdzenia typu
TEMPEST, i wymagat podania marki i modelu urzgdzenia. Krypton w zaden sposob nie
okreslit, jakie urzgdzenie oferuje - nie podat ani marki ani modelu urzgdzenia czy jakichkolwiek
innych danych umozliwiajgcych identyfikacje oferowanego rozwigzania. Podane w tre$ci oferty
Odwotujgcego informacje stanowig wytgcznie powtdrzenie niewielkiego fragmentu wymagan
Zamawiajgcego w tym zakresie opisanych w OPZ (pkt 2.7 OPZ). W zaden sposob nie zostato
zatem okreslone, jakie urzgdzenie jest oferowane przez Odwotujgcego.

a. Powyzsza, ewidentna niezgodnosc z trescig SIWZ i nieokreslenie przedmiotu oferty,
ma znaczenie tym bardziej, iz wskazane urzgdzenie - szafy typu TEMPEST stanowig istotny
element zamowienia, zarowno pod wzgledem wartosci, jak | znaczenia dla catego
dostarczanego Zamawiajgcemu rozwigzania.

b. Urzadzenia te stanowig Srodek ochrony Kryptograficznej, ktory powinien spetnia¢
wymagania okreSlone odpowiednimi przepisami prawa i podlegac certyfikacji przed
odpowiednie stuzby - ABW lub SKW (pkt 2.7. lit. a OPZ). Szafy te nie sg wylgcznie
dopetnieniem infrastruktury w celu umiejscowienia urzgdzen szyfrujgcych w lokalizacjach
Zamawiajgcego, ale petnig funkcje ochronng, zapobiegajgc ujawnieniu informacji niejawnych
poprzez blokowanie emisji elektromagnetycznej z urzgdzen transmitujgcych te informacje.
Muszg by¢ zatem wykonane z odpowiednich materiatow i z zastosowaniem specjalistycznych
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technologii. Warto$¢ jednego takiego urzgdzenia to kilkadziesigt tysiecy zt, co biorgc pod
uwage zamawiang w postepowaniu liczbe - 23 sztuki - stanowi istotny, o ile nie najwyzszy
Sktadnik cenowy ztozonych w postepowaniu ofert.

C. Co istotne, zgodnie zaréwno z wymaganiami ABW, jak i SKW, ztozenie
wniosku i uzyskanie certyfikatu dla szafy TEMPEST, wymaga podania petnej  nazwy
Srodka  ochrony  elektromagnetycznej (model, wersja). Informacje te sg rowniez
zamieszczone w wydawanym certyfikacie, gdyz nie jest mozliwe poddanie certyfikacji
urzgdzenia nie posiadajgcego okre$lonego oznaczenia typu, pozwalajagcego na jego
identyfikacje. Ponadto, bez uzyskania certyfikatu ochrony elektromagnetycznej dla
urzgdzenia, nie jest mozliwe akredytowanie (certyfikowanie) catego dostarczanego
rozwigzania.

d. Wymagania Zamawiajgcego w zakresie podania marki i modelu urzgdzen
TEMPEST miaty wiec istotne znaczenie, nie tylko z czysto formalnego punktu widzenia -
jakkolwiek postawienie w SIWZ wymagania podania w ofercie okre$lonych informacji,
niezaleznie od ich charakteru, zobowigzuje Zamawiajgcego do egzekwowania wywigzania sie
Z tego obowigzku przez kazdego z wykonawcdw - ale rowniez ze wzgledu na koniecznosc
zapewnienia dookre$lenia i mozliwosci weryfikacji ofert wykonawcow w zakresie tak
istotnej czesci zamdwienia.

e. Oznaczenie oferowanego urzgdzenia, pozwalato Zamawiajgcemu na ocene
ofert zarowno pod katem jej zgodnosci z wymaganiami, przede wszystkim w zakresie
mozliwo$ci uzyskania wymaganych certyfikatow, jak rowniez z punktu widzenia razgco niskiej
ceny oferty. Przy tak znaczgcej warto$ci pojedynczego urzgdzenia, ktora ma istotne znaczenie
dla wartosci catej oferty, rzetelne oszacowanie ceny ofertowej powinno opiera¢ sie 0
konkretng oferte cenowg uzyskang od dostawcy tych szaf.

4. Podsumowujgc, oferta Krypton w sposob ewidentny nie zawiera wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji. Nie pozwala réwniez na identyfikacje

oferowanego przez Krypton rozwigzania, przez co przedmiot oferty pozostaje niedookreslony,

a zatem - niemozliwa jest weryfikacja przez Zamawiajgcego zgodnos$ci oferty Wykonawcy,

zarowno na etapie badania i oceny ofert, jak i na etapie realizacji zamdwienia. Oznaczenie i

wskazanie _oferowanych _urzadzen i oprogramowania_stanowi niewatpliwie tres¢ oferty

Wykonawcy (taki tez byt okre$lony w SIWZ charakter dokumentu opisu przedmiotu

zamdwienia_wymaganeqgo wraz z ofertg), i to jej istotny element - essentialia_negotii -

definiujgcy przedmiot skiadanej oferty i, pdzniejszej dostawy. W tym zakresie, art. 87 ust. 1

Pzp uniemozliwia dokonywanie zmian w stosunku do ztozonej oferty. Ewentualne wezwanie

Odwotujgaceqo do wyjasnien bytoby bezprzedmiotowe, bowiem doprecyzowanie w nich przez

Krypton _przedmiotu _oferty (marki/modelu _oferowanych produktdw) prowadzitoby do

nieuniknionej zmiany tre$ci ztozonej juz oferty w jej istotnym aspekcie. Z tych samych
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wzgleddw, brak podstaw do zastosowania w_przedmiotowej sytuacji instytucji poprawienia

omyitki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Bytaby to istotna zmiana tresci oferty,

niemozliwa do dokonania przez Zamawiajgcego samodzielnie (brak w ofercie innych

informacji umozliwiajgcych identyfikacje oferowanych produktdow).

6. Wbrew twierdzeniom odwotania, to wiasnie uznanie przez Zamawiajgcego za
prawidfowg oferty niezawierajgcej informacji wymaganych w celu identyfikacji oferowanych
urzgdzen, stanowitoby naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Taki  oferent, nie bedac jako jedyny zobowigzany do okre$lenia
oferowanych urzgdzen juz na etapie sktadania oferty, unikngtby weryfikacji ztozonej oferty
pod katem zgodnosci z SIWZ, jak i pod katem razgco niskiej ceny, jak rowniez - mogtby
dowolnie na kazdym etapie, az do dostawy zamowienia - zmieniac ,przedmiot" swojej oferty,
nie bedgc zwigzanym oswiadczeniem ujawnionym w ofercie.

7, Powyzsza interpretacja, podobnie jak sugerowana przez Odwotujgcego
argumentacja wskazujgca na brak mozliwosci okreslenia marki i modelu urzgdzen, ktore
jeszcze nie istniejg, pozostaje w sprzecznos$ci zaréwno z zasadami rownego traktowania
wykonawcdw | uczciwej konkurencji, jak rowniez - jest wprost sprzeczna z trescig SIWZ
obowigzujgcej w postepowaniu.

W szczegdlnosci, zarzuty formutowane na obecnym etapie przeciwko tresci SIWZ i
wymaganiom Zamawiajgcego dotyczacym sposobu sporzgdzenia oferty, sg spdznione i nie
zastugujg na uwzglednienie.

1. Bezzasadny jest rowniez zarzut nierownego traktowania wykonawcow Krypton
i Enigma SOIl.  Wezwanie do wyjasnien tresci oferty skierowane do Enigma SOI
dotyczyto wyjasnienia wiasciwosci zaoferowanych urzgdzen, ti. wyjasnienia tresci
rzeczywiscie ztozonej oferty, nie zas jej uzupetnienia. W sytuacji, w ktorej Krypton nie okreslit
oferowanych urzgdzen, jakiekolwiek wyjasnienia w tym zakresie, ktére mogtyby doprowadzi¢
do zgodnoS$ci oferty z trescig SIWZ, prowadzityby do uzupetnienia (a wiec - zmiany), ztozonej
oferty. Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wyjasniania tresci oferty, ktéra de facto nie

zostata przez Odwotujacego podana.

IV. W Zzakresie dotyczagcym nierdwnego traktowania wykonawcy Krypton ze
wzgledu na uznanie za bezzasadne  zastrzezenia tajemnicy  przedsiebiorstwa w
ofercie  Odwotujgcego, podkreslenia wymaga, iz w zakresie badania tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy zobowigzany jest do indywidualnego badania przestanek
zaskarzenia w stosunku do kazdego z wykonawcow.

1. Sam fakt uznania okreslonych informacji za zasadnie lub bezzasadnie zastrzezone
w ofercie jednego z wykonawcow, nie przesgdza o ocenie w tym zakresie w stosunku do
drugiego z wykonawcow, zatem art. 7 ust. 1 PZp nie znajduje tutaj zastosowania w sposob
wskazywany przez Odwotujgcego. Potwierdza to stanowisko wyrazone miedzy innymi w
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wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 sierpnia 2016 r., sygn. KIO 1435/16: ,(...)
Zamawiajgcy jest zobowigzany bodgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu
do kazdego z wykonawcow osobno, uwzgledniajgc i badajgc okoliczno$ci szczegdlne
wzgledem kazdego z wykonawcow. Decyzje o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa kazdy
Zz wykonawcow podejmuje indywidualnie, niezaleznie od innych wykonawcow, Kierujgc sie
wtasciwymi tylko dla siebie przestankami zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego
kazdy przypadek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien podlegac¢ indywidualnej
ocenie. Fakt bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych informacji
nie oznacza automatycznie, ze pozostali przedsiebiorcy rowniez bezpodstawnie zastrzegli
tajemnice przedsigbiorstwa."

2. Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze istotng réznice, wykazang powyzej, pomiedzy
zakresem informacji ujawnionych w ofercie Krypton, a informacjami zawartymi w opisie
przedmiotu zamdwienia sporzadzonym przez Enigma SOI. Zgodnie z prawidtowg oceng
dokonang przez Zamawiajgcego, oferta Krypton nie zawiera zadnych informacji, ktdre
wymagatyby szczegdlnej ochrony ze wzgledu na ich znaczenie dla przedsigbiorstwa
wykonawcy - sg to informacje ogdlne, powszechnie dostepne i uniemozliwiajgcego doktadne
zidentyfikowanie przedmiotu oferty Odwotujgcego. Natomiast, Uczestnik postepowania
przedstawit - zgodnie z pkt IV uzasadnienia Zzastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zatgczonym do oferty - szczegdlng i szczegdtowg konfiguracje urzadzen i oprogramowania
oferowang Zamawiajgcemu w tym postepowaniu, prawidtowo wykazujgc spetnienie
wszystkich przestanek okre$lonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

V. W zakresie zarzutow stawianych przez Odwotujgcego wobec oferty ztozonej przez
Uczestnika postepowania, wskazujemy, iz Krypton nie posiada interesu, w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp, w stawianiu przedmiotowych zarzutéw. Oferta Odwotujgcego, gdyby nie zostata
odrzucona i podlegata ocenie, uzyskataby wyzszg ocene punktowg niz oferta ztozona przez
Enigma SOI. Zatem interes Odwotujgcego zmierzajgcy do uzyskania zamdowienia i stanowigcy
przestanke uprawniajgcg do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, wyczerpuje sie w
zarzutach dotyczgcych odrzucenia wtasnej oferty Odwotujgcego. Rowniez w zakresie drugiej z
przestanek - mozliwosci lub faktu poniesienia szkody - ocena oferty Uczestnika postepowania
pozostaje irrelewantna dla sytuacji Odwotujgcego w tym postepowaniu.

1. Odwotujgcy nie wykazat w popieraniu zarzutow dotyczgcych oferty Uczestnika
postepowania wystepowania przestanek, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
warunkujgcych skuteczno$¢ odwotania. Odwotujgcemu nie sposoéb bowiem w tym zakresie
przyznac ani posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdowienia ani poniesienia, wzglednie
mozliwosci poniesienia, szkody w zwigzku z Zzarzucanymi naruszeniami. Jak stusznie

zauwazyta KIO w wyroku z dnia 24 maja 2012 r. (sygn. KIO 956/12) ,Wskazany interes oraz
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mozliwo$¢ poniesienia szkody - w zakresie zarzutu podnoszonego w odniesieniu do
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Przystepujgcego, a w konsekwencji
nieprawidtowego, zdaniem QOdwotujgcego, wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej - nie wystepuje. Niezaleznie bowiem od uznania bgdz nieuznania
zasadnosci powyzszego zarzutu, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, oferta Odwotujgcego
jest najtanszg sposréd ztozonych w postepowaniu. Tym samym interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia realizuje sie poprzez posiadanie bgdz utrzymanie statusu wykonawcy
niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w
odniesieniu do oferty wykonawcy, ktory ztozyt oferte nizej oceniong (tu: drozszg), nie rzutujg
na sytuacjg Odwotujgcego w sposob, ktory mogtby spowodowac naruszenie lub zagrozenie
jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamdwienia i skutkowac poniesieniem lub
mozliwoscig poniesienia szkody - wykluczenie bgdZz pozostawienie w postepowaniu innego
wykonawcy, ktdrego oferta okazata sie drozsza od oferty Odwotujgcego pozostaje dla niego
indyferentne. O ile zdota wykazac¢ niezasadno$¢ wtasnego wykluczenia, okolicznos¢ czy
wykonawca drozszy, pierwotnie wybrany przez Zamawiajgcego, pozostanie w postepowaniu,
nie wplywa na mozliwo$c¢ uzyskania przez Odwotujgcego zamdowienia. Natomiast w razie
nieuwzglednienie zarzutow wobec Odwotujgcego i potwierdzenia prawidtowos¢ czynnoSci
Zamawiajgcego, okoliczno$¢ czy dotychczasowy wykonawca wybrany - drozszy - utrzyma
Swoj status, rowniez pozostaje bez wptywu na mozliwo$¢ uzyskania zamowienia przez
Odwotujgcego. Takze okoliczno$c, iz wybor takiego wykonawcy, w sytuacji gdy podlega on
rowniez wykluczeniu, skutkuje wadg postepowania, nie przesgdza o istnieniu po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia, W $wietle brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp interesu w uzyskaniu zamowienia, o ktdrym mowa w tym przepisie, nie sposob upatrywac
jedynie w czuwaniu nad prawidfowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez
wplywu na status Odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego
zamowienia. Interesu takiego nie sposob upatrywac takze w mozliwo$ci uniewaznienia
postepowania, na ktorg powotywat sie Odwotujgcy. W ocenie Izby potencjalne uniewaznienie
postepowania nie mieSci sie w przestance posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia, gdyz niewatpliwie interes ten winien dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, a
nie by¢ zwigzany z zamdwieniem jedynie przedmiotowo i podlegac realizacji np. poprzez
hipotetyczny udziat w kolejnym postepowaniu ogtoszonym przez Zamawiajgcego. Ponadto
przyznanie Odwotujgcemu w tym zakresie uprawnienia do wniesienia skutecznego odwoftania
skutkowatoby tym, iz w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego, a
w konsekwencji utraty przez niego statusu uczestnika postepowania przetargowego,
rownocze$nie przyznane bytoby mu prawo do skutecznego podwazenia prawidtowosci innej
oferty, a zarazem potencjalnie i decyzji o bycie catego postepowania. O istnieniu interesu w

kwestionowaniu oferty Przystepujgcego nie stanowi takze zarzucane naruszenie art. 7 ustawy
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Pzp, ti. prowadzenie badania i oceny ofert z naruszeniem zasady rownosci wykonawcow i
uczciwej konkurencji. W ocenie Izby zarzut ten moze by¢ natomiast powotywany i popierany
dla obrony witasnej oferty. Ponadto Odwotujgcy w zakresie wskazywanego zaniechania
wykluczenia wybranego wykonawcy nie wykazat takze, by ponidst lub mogt ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W Swietle art. 179 ust. 1
ustawy Pzp szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp, co
oznacza, iz wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawac¢ w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp.
Konieczne jest zatem wykazanie przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat bgdz
zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym
nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia
szkody przez wnoszgcego odwotanie. (...) biorgc pod uwage, iz Odwotujgcy nie wykazat
zadnej z wymaganych przestanek, powyzsze prowadzi do wniosku, iz Odwotujgcy w zakresie
zarzutéw wobec wyboru oferty ztazonej przez Przystepujgcego i zaniechania wykluczenia go z
postepowania nie wykazat dopuszczalnosci wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Powyzsze oznacza wylgczenie merytorycznej oceny zarzutow przez Izbg, Z tych
wzgledow zarzuty wobec oferty Przystepujgcego nie bedg podlegac rozpoznaniu. Analogiczny
poglad Izba reprezentowata np. w wyroku z 31stycznia 2011 r., sygn. akt. KIO 99/11,w
wyroku z dnia 15 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2607/10; KIO 2613/10, w wyroku z dnia 24
sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1719/10, w wyroku z dnia 21 lutego 2011, sygn. akt KIO 248/11.
Analogiczne stanowisko Izba zajmowata, m. in w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2012 r., sygn. akt
KIO 1812/12, KIO 1824/12 oraz z dnia 19 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1422/11.

VI. Powyzsze dotyczy, zarowno zarzutu niezgodno$ci oferty Uczestnika postepowania
z trescig SIWZ, jak rowniez zaniechania odtajnienia tresci oferty Enigma SOI. Niezaleznie od
powyzszego, zarzuty postawione w tym zakresie przez Odwotujgcego nie znajdujg zadnego
uzasadnienia prawnego ani faktycznego.

1. W zakresie obu tych zarzutow, nalezy stwierdzic, iz sg one pozbawione
wtasciwych podstaw faktycznych. Poniewaz na zarzut sktadajg sie zarowno podstawa prawna,
jak i okolicznosci faktyczne, Odwotujgcy byt zobowigzany do okreslenia, na czym opiera
Stawiane przez siebie zarzuty juz na etapie skitadania odwotania. Jakiekolwiek pozniejsze
rozszerzenie i przedstawienie nowych okolicznosci faktycznych, bedzie nieuprawnione, jako
dokonane po terminie na wniesienie odwofania.

2. W zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa,  Odwotujgcy nie wskazuje,
ktore przestanki z art. 11 ust. 4 uznk nie zostaty przez Uczestnika postepowania wykazane i
dlaczego objete zastrzezeniem informacje nie kwalifikujg sie do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnosi wytgcznie, iz Zamawiajgcy wymagat zamieszczenia
informacji o okre$lonym typie urzgdzenia, zgodnie z roz. | pkt 1 ppkt 1 SIWZ, ktdre ma
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charakter jawny i powszechnie dostepny.

3. Na to samo postanowienie SIWZ, powotuje sie Odwotujgcy w zakresie zarzutu
dot. niezgodnosci oferty Enigma SOI z trescig SIWZ, wskazujgc jakoby w postepowaniu
mozliwe byto zaoferowanie wytgcznie dwoch modeli urzgdzen: Krypton K2/Lite i ETA
VPN100P. Odwotujgcy wywodzi niezgodno$c¢ oferty Enigma SOl z trescig SIWZ,
wylgcznie w oparciu o fakt, iz Uczestnik postepowania nie moze zaoferowac
zadnego innego modelu urzgdzenia niz ETA VPN100P,

4. Twierdzenia Odwotujgcego nie znajdujg zadnego uzasadnienia w tresci SIWZ,
co $wiadczy jednoznacznie o bezpodstawnos$ci jego zarzutow.

a. Zgodnie z trescig roz. | pkt 1 ppkt 1 SIWZ, przedmiotem zamowienia jest
budowa skonsolidowanego systemu  dostepu do niejawnych zasobow systemu
KCIK dla Resortu Finanséw obejmujgca dostawe, zainstalowanie, zintegrowanie i
uruchomienie:

A2 urzadzen szyfrujgcych zapewniajgcych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, bezpieczne przesytanie danych, do klauzuli ,poufne" wigcznie, pomiedzy:

a) Policyjng Siecig Transmisji Danych Nigjawnych (PSTDN) a resortem

finansow,

b) Strefami ochronnymi w ramach resortu finanséw,

- przy czym wszystkie urzgdzenia szyfrujgce muszg zapewniac¢ potgczenie z Policyjng
Siecig Transmisji Danych Niejawnych (PSTDN) do klauzuli ,poufne” wigcznie i by¢ zgodne z
wykorzystywanymi przez Policje:

- szyfratorami CompCrypt ETA YPN100P lub

- szyfratorami IP KRYPTON K2 Lite"

b. Nie jest uprawnione wywodzenie z powyzszego wymagania obowigzku
dostarczenia przez Wykonawcow wytgcznie szyfratorow CompCrypt ETA VPN100P lub IP
KRYPTON K2 Lite. Wykonawcy, zgodnie z ww. wymaganiami zobowigzani byli do
dostarczenia urzgdzen zapewniajgcych pofgczenie z PSTDN i zgodnych z co najmniej
jednym, z modeli wykorzystywanych przez Policje.

C. Zamawiajgcy potwierdzit to jednoznacznie udzielajgc w dniu 23 wrze$nia
2016r. odpowiedzi na Pytanie nr 23, dotyczgce tego, czy Zamawiajgcy dopusci dostarczenie
do wezta Systemu po stronie Zamawiajgcego oraz do wszystkich pozostatych Lokalizacji i
jednostek Zamawiajgcego (fgcznie 40 urzadzen) innego niz ETA VPN 100P lub KRYPTON K2
Lite certyfikowanego przez uprawniong Stuzbe Ochrony Panstwa szyfratora, spetniajgcego
pozostate warunki postepowania. Zamawiajgcy potwierdzif, ze: ,dopuszcza kazde
rozwigzanie, ktore umozliwi wymiane informacji z systemem niejawnym Policji - Modut KCIK
za posrednictwem Policyjnej Sieci Transmisji Danych Niejawnych".

a. Uczestnik postepowania oferuje rozwigzanie odpowiadajgce tresci SIWZ,
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zgodnie z ww. wymaganiami Zamawiajgcego. Brak jakichkolwiek podstaw dla uznania
zasadnos$ci zarzutu Odwotujgcego opartego wytgcznie o nieznajdujgce potwierdzenia w tresci
SIWZ twierdzenie, iz Enigma SOl mogta zaoferowa¢ Zamawiajgcemu wytgcznie urzgdzenia
ETA VPN 100P. Podkreslic nalezy, iz w zakresie twierdzenia, iz jakiekolwiek inne urzgdzenia
produkowane przez Enigma SOI nie spetniajg wymagan SIWZ, Odwotujgcy nie precyzuje
zadnych okolicznosci faktycznych, moggcych stuzyc jako podstawa zarzutu odwotania.

VII. W zwigzku z powyzszym, podtrzymuje wniosek o oddalenie odwotania w
cato$ci.” Przedstawione stanowisko przystepujacy podtrzymat rowniez do protokotu rozprawy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z postanowieh ogtoszenia o zamdwieniu,
SIWZ z wyjasnieniami oferty odwotujgcego i przystepujgcego, korespondenciji zamawiajgcego

z wykonawcami.

Ponadto, lzba rozwazyta stanowiska stron oraz przystepujgcego, przedstawione w
ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej - wynikat nastepujacy stan faktyczny, ktérego strony i

uczestnik nie kwestionowali.

Pismem z dnia 13 wrzes$nia 2016 r. zamawiajacy zaprosit wykonawcow: Krypton Polska Sp. z
0.0. oraz Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0. 0. do ztozenia ofert w terminie do dnia 4
pazdziernika 2016 r.

Przestana wykonawcom specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ) zawiera w

zakresie odnoszgcym sie do zarzutéw odwotania nastepujace postanowienia.

W tym miejscu petnomocnik zamawiajgcego oswiadcza, ze specyfikacja jest jawna i odnosne
jej fragmenty moga by¢ ujete w protokole postepowania bez zastrzegania tajemnicy.

Rozdziat | SIWZ. Opis Przedmiotu Zaméwienia

Przedmiot zamdwienia obejmuje ,budowe skonsolidowanego systemu dostepu do niejawnych
zasobow Krajowego Centrum Informacji Kryminalnych (KCIK).

Opis zamowienia.

Budowa skonsolidowanego systemu dostepu (zwanego dalej Systemem Dostepu) do
niejawnych zasobdéw systemu Krajowego Centrum Informacji Kryminalnych (KCIK) dla resortu

finanséw obejmujgca dostawe, zainstalowanie, zintegrowanie i uruchomienie.

1) 42 urzadzeh szyfrujgcych zapewniajgcych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, bezpieczne przesytanie danych, do klauzuli ,poufne" wtgcznie, pomiedzy:
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a) Policyjng Siecig Transmisji Danych Niejawnych (PSTDN) a resortem finansow,

b) strefami ochronnymi w ramach resortu finansow,

przy czym wszystkie urzadzenia szyfrujgce muszg zapewniac potaczenie z Policyjng Siecig
Transmisji Danych Niejawnych (PSTDN) do klauzuli ,poufne" witacznie i by¢ zgodne z
wykorzystywanymi przez Policje: szyfratorami CompCrypt ETA VPN100P lub szyfratorami IP
KRYPTON K2 Lite;

2) systemu zarzadzania kryptografia, ktdéry zapewni zarzadzanie urzadzeniami
szyfrujgcymi, o ktérych mowa w pkt 1);

3) 23 komputeréw PC (jednostka centralna) z systemem operacyjnym, pakietem
biurowym i oprogramowaniem antywirusowym;

4) 17 zestawdw komputerowych - kazdy skiadajacy sie z komputera PC (jednostka

centralna) z systemem operacyjnym, oprogramowania, monitora, oraz wyposazenia;

5) 40 drukarek laserowych monochromatycznych;
6) 40 urzadzen do zasilania awaryjnego (UPS);
7) 23 urzgdzen do ochrony przed niekontrolowang emisjg ujawniajgcg, uprawniajgcych

do przetwarzania danych do klauzuli ,poufne”, zapewniajgcych ochrone komputeréw
(jednostek centralnych), o ktérych mowa w pkt 3), drukarek, o ktérych mowa w pkt 5) i
urzadzen szyfrujgcych, o ktérych mowa w pkt 1), wraz z zainstalowaniem ww. komputeréw,
drukarek i szyfratoréw w urzgdzeniach do ochrony;

8) zintegrowanie, skonfigurowanie i uruchomienie Systemu Dostepu;

9) opracowanie i przekazanie dokumentacji bezpieczenstwa, wymaganej ustawg o ochronie
informacji niejawnych i wytycznymi ABW, niezbednej do uzyskania akredytacji systemu
uprawniajgcej do przetwarzania informacji niejawnych do poziomu poufny wtgczenie;

10)  przeprowadzenie warsztatéw w zakresie administrowania systemem kryptograficznym
oraz sprawowania nadzoru i kontroli przez Inspektora Bezpieczenstwa Teleinformatycznego;

2. Zapewnienie ustugi wsparcia technicznego dla Systemu Dostepu.

3. Szczegdbtowy opis przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji zawiera Wz6r Umowy,

stanowigcy zatgcznik B do SIWZ.

Rozdziat Il. wykonawca zobowigzany bedzie zrealizowaé przedmiot zamowienia w terminie

wskazanym w ofercie, nie dtuzszym niz 65 dni od dnia zawarcia umowy.
Rozdziat XIll SIWZ. Sposéb przygotowania oferty.

2. Do przygotowania oferty zaleca sie wykorzystanie Formularza ofertowego, ktérego wzér

stanowi Zatgcznik A do SIWZ i zamieszczenie formularza na poczatku oferty, lub zawarcie

wymaganych w ww. formularzu informacji na poczatku oferty.

3. Oferta musi zawierac:
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1) petng nazwe, adres wykonawcy(...),

3); 4); cene oferty (...),

5) w przypadku, gdy wybor ztozonej oferty prowadzitby do powstania u zamawiajacego
obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami o VAT:

a) wskazanie nazw (rodzajow) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami o
podatku VAT, oraz

b) wskazanie ich wartosci bez kwoty podatku.

6) opis przedmiotu zamodwienia zawierajacy informacje wymagane w kol. 2 i 3 tabeli zawartej w

Zataczniku nr 5 do Wzoru Umowy, stanowigceqo Zatacznik B do SIWZ

7) Termin realizacji przedmiotu zamowienia.

6. Wykonawca zastrzegajgc tajemnice przedsigbiorstwa zobowigzany jest wykazac w ofercie,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, wedtug przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2003 r. poz. 1503, ze zm.), {j., ze:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny
posiadajacy warto$¢ gospodarczg, co do ktérej przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci;

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

8. Zastrzezenie przez wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa bez uzasadnienia bedzie
traktowane jako bezskuteczne ze wzgledu na zaniechanie przez wykonawce podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci objetych klauzulg informaciji.

Rozdziat XVIII SIWZ. Kryteria udzielenia zamowienia

Kryteria okreslone ponizej
Termin wykonania zamoéwienia - waga: 40 %
Cena - waga: 60 %.

Rozdziat XX SIWZ.

4. Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana zobowigzany jest do zawarcia umowy wg
Wzoru Umowy. Umowa zostanie uzupetniona o zapisy z oferty nie sprzeczne z zapisami z

SIWZ oraz nie ograniczajgce praw zamawiajgcego.

Zatgcznik A do SIWZ Formularz ofertowy, nie wymagat wyszczegdlnienia oferowanego
przedmiotu zaméwienia. Zawiera zapis: W przypadku, gdy wybér ztozonej oferty prowadzitby
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do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami o VAT:

a) wskazanie nazw (rodzajow) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami o
podatku VAT, oraz

b) wskazanie ich wartosci bez kwoty podatku.
Zatgcznik B do SIWZ - Wz6r umowy. § 1. Przedmiot Umowy
1. Przedmiotem Umowy jest:

1.1. Dostawa Systemu do niejawnych zasobdéw systemu Krajowego Centrum Informaciji
Kryminalnych (KCIK) dla Resortu Finanséw w sktad ktérego bedg wchodzi¢:

1.1.1. 42 Urzadzenia szyfrujgce, ktére zapewnig, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, bezpieczne przesytanie danych, do klauzuli ,Poufne" wtgcznie, pomiedzy 35 strefami
ochronnymi w ramach Resortu Finanséw oraz zapewnig potgczenie z Policyjng Siecig
Transmisji Danych Niejawnych (PSTDN) o klauzuli ,Poufne" dziatajgcg w oparciu o szyfratory
CompCrypt ETA VPN | OOP z wersjg oprogramowania 3.51.01 lub szyfratoréw IP
KRYPTON K2 Lite w wers;ji 1.4;

1.1.2. System Zarzadzania Kryptografia (dalej SZK), ktéry zapewni zarzgdzanie
Urzadzeniami szyfrujgcymi, o ktérych mowa w ppkt. 1.1.1;

1.1.3. 23 komputery PC (jednostka centralna) z systemem operacyjnym, pakietem biurowym

i oprogramowaniem antywirusowym;

1.1.4. 17 zestawow komputerowych sktadajgcych sie z jednostki centralnej z systemem

operacyjnym, pakietem biurowym i oprogramowaniem antywirusowym, monitorem.... ",

klawiaturg i wskaznikiem optycznym (mysz optyczna);
1.1.5. 40 drukarek laserowych monochromatycznych z dupleksem A4;
1.1.6. 40 urzadzen do zasilania awaryjnego (UPS);

1.1.7. 23 Urzadzenia typu TEMPEST do ochrony przed niekontrolowang emisjg ujawniajgca,
uprawniajgce do przetwarzania danych do klauzuli ,Poufne”, ktére pomieszcza: komputer
(jednostke centralng), o ktérym mowa w ppkt 1.1.3., drukarke, o ktérej mowa w ppkt 1.1 .51
szyfrator, o ktorym mowa w ppkt 1.1.1;

1.1.8. Dostawa, konfiguracja, instalacja i uruchomienie Systemu;

1.1.9. Opracowanie i przekazanie dokumentacji bezpieczenstwa Szczegdélnych Wymagan
Bezpieczenstwa (SWB) i Procedur Bezpiecznej Eksploatacji (PBE) na potrzeby uzyskania
akredytacji Systemu uprawniajgcej do przetwarzania informacji niejawnych do poziomu
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,Poufny" wigczenie;

1.1.10. Przeprowadzenie warsztatéw dla administratorow i inspektoréw bezpieczenstwa
teleinformatycznego w zakresie administracji Systemem oraz sprawowania nadzoru i kontroli

przez Inspektora Bezpieczenstwa teleinformatycznego;

1.2. Zapewnienie ustugi wsparcia technicznego, zwanej dalej ,Ustugg Wsparcia
Technicznego" przez okres 36 miesiecy, dla zainstalowanego Systemu. Szczegétowy opis
Ustugi Wsparcia Technicznego znajduje sie w Zatgczniku nr 1 do Umowy.

2. Szczeqgodtowy opis Przedmiotu Umowy zostat okreslony w Zatgczniku Nr 1 do Umowy.

§ 2. Terminy realizacji Przedmiotu Umowy.
1. Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu umowy w dwéch etapach. (...)
§ 3. Sposdb realizacji Przedmiotu Umowy.

10. Wraz z urzadzeniami wykonawca dostarczy zamawiajgcemu dokumentacje technicznag,

instrukcje obstugi, wymagane certyfikaty oraz karty gwarancyjne w jezyku polskim.

11. Oprogramowanie bedzie dostarczone wraz z dokumentacja (w tym z dokumentami

potwierdzajgcymi licencije).

§ 4. Oswiadczenia stron.
1. Wykonawca oswiadcza, ze wszystkie Urzgdzenia objete Przedmiotem Umowy:

3.1 spetniajg wszystkie wymogi dotyczgce bezpieczenhstwa oraz zuzycia energii okreslone
w obowigzujgcym w Polsce prawie,

3.2 sg fabrycznie nowe, kompletne, nieuzywane, nierefabrykowane i nieregenerowane,

nienaprawiane, nie podlegaty ponownej obrébce oraz w jednolitej konfiguracji,

3.3 nie wykazujg jakichkolwiek wad fizycznych, prawnych, jak i ograniczajacych mozliwosc ich
prawidtowego uzytkowania,

3.4 zostaty dopuszczony do obrotu gospodarczego na terytorium Rzeczpospolitej Polskie;.

4. Wykonawca oswiadcza, ze jest uprawniony do udzielania licencji/sublicencji na uzytkowanie
oprogramowania lub posiada prawo do jego sprzedazy i niniejsza Umowa nie narusza prawem
chronionych débr osobistych, jak i majgtkowych oso6b trzecich, ani tez praw na dobrach

niematerialnych, w szczegolnosci: praw autorskich, pokrewnych, (...)

Zatgcznik nr 1 do umowy - Opis Przedmiotu Umowy stanowi, ze ,Ninigjszy zatgcznik zostanie
sporzgdzony w oparciu o tres¢ Rozdziafu | ust. 1 Zaproszenia oraz z oferty Wykonawcy
niesprzecznie z zapisami Zaproszenia oraz nie ograniczajgc praw Zamawiajgcego.” Zawiera

szczegbtowy opis przedmiotu zamoOwienia. Zestawienie komponentéw i specyfikacja
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techniczna: (uzupetni wykonawca)

Zatacznik nr 5 do umowy - Specyfikacia Cenowa Przedmiotu Umowy wymagata:

Wwyszczegdlnienia elementow Przedmiotu Umowy z podaniem ich nazw i modelu oraz liczby i

cen jednostkowych.”

2. ,Dia kazdej pozycji dopisywanej przez Wykonawce, wykonawca zobowigzany jest wpisac

marke i model oferowanego produktu.”

W powyzszych kolumnach wskazano odpowiednio:
1) dla kolumny 2 ,Wyszczegélnienie elementéw Przedmiotu Umowy z podaniem ich nazw
i modelu”,

2) dla kolumny 3 ,Liczba”.

Wykonawcy byli zobowigzani jedynie uzupetni¢ formularz zat. 5 do wzoru umowy -
Specyfikacja Cenowa przedmiotu umowy w zakresie wyszczegolnionych elementow
przedmiotu umowy przez podanie ich nazw (marki, modelu oferowanego produktu) oraz liczby.

W dniu 23 wrzesnia 2016r. odpowiedzi na Pytanie nr 23 do SIWZ, dotyczace tego, czy
Zamawiajgcy dopusci dostarczenie do wezta Systemu po stronie Zamawiajgcego oraz do
wszystkich pozostatych Lokalizacji i jednostek Zamawiajgcego (tgcznie 40 urzadzen) innego
niz ETA VPN 100P lub KRYPTON K2 Lite certyfikowanego przez uprawniong Stuzbe Ochrony
Panstwa szyfratora, spetniajgcego pozostate warunki postepowania? Zamawiajgcy
potwierdzit, ze: ,dopuszcza kazde rozwigzanie, ktére umozliwi wymiane informacji z systemem
niejawnym Policji - Modut KCIK za posrednictwem Policyjnej Sieci Transmisji Danych
Niejawnych".

Odpowiedz na pytania do SIWZ z 23.09.2016 r. w zakresie zmiany nr 7 w zat. nr 1 do wzoru
umowy zat. D do SIWZ w brzmieniu okreslajgcym wymagania dodatkowe dot. komputeréw PC
Formularz zat. 5 do zat. B wzoru umowy nie zostat zmieniony.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wnioski zawarte w pytaniu odwotujgcego, ktére byty podstawag

zmiany w poz. 7 uwzglednit w catosci.

Zmiana nr 7 do SIWZ. Wymagania dodatkowe:

- minimum 1xPC1 Express o szybkosci x16

- minimum 1xPC1 Express o szybkosci minimum x4

- zintegrowany z ptytg gtébwng modut TPM 1.2 3.0, w tym co najmniej 1 na front panelu

- minimum 3xUSB 3.0, w tym co najmniej 1 na front panelu

- catkowita liczba zatok zewnetrznych minimum 3, w tym minimum 1x5,25

W przypadku koniecznos$ci konfigurowania lub obstugi administracyjnej urzadzen szyfrujgcych
za posrednictwem portu RS-232 Wykonawca zapewni potgczenie urzagdzenia szyfrujgcego z
komputerem PC.
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Oferty ztozyli:
Krypton Polska Sp. z 0.0., cena 2 497 774,60 zt; termin realizacji 49 dni
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0. 0. cena 2 221 362,78 zt; termin realizacji 59 dni

Strony oraz przystepujacy zgodnie przyznajg, ze gdyby oferta wykonawcy Krypton Polska Sp.
z 0.0. podlegata ocenie wg kryteriow, bytaby ona korzystniejszg niz oferta przystepujacego.

Odwotujgcy Krypton Polska Sp. z o0.0. w dokumentacji oferty ztozyt wypetniony ogoiny
Formularz ofertowy wedtug wzoru zatgcznika A; uzasadnienie zastrzezenia informaciji, ktére
oznaczyt jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa dla Opisu przedmiotu zaméwienia
strona 4,5/6 i przedstawit Specyfikacje Cenowg Przedmiotu umowy, wedtug zatgcznika 5 do

WZzOoru umowy, zawierajgcy opis oferowanego sprzetu i oprogramowania.
Specyfikacja Cenowa Przedmiotu Umowy w ofercie Krypton zostata odtajniona.

Zgodnie z rozdziatem XIIl pkt 3 ppkt 6 SIWZ opis przedmiotu zamodwienia oferowany przez
wykonawce musiat zawiera¢ informacje wymagane w kolumnach 2 i 3 tabeli zawartej w
Zatgczniku nr 5 do Wzoru Umowy - Zatgcznika B do SIWZ. Zamawiajgcy czesciowo
wypetit tabele stanowigcg ww. zatgcznik w zakresie zamawianych og6lnie nazwanych
produktdéw, pozostawiajac wykropkowane puste pola, ktére wykonawca zobowigzany byt
uzupemi¢ w odniesieniu do kazdej z pozycji - poprzez wskazanie konkretnej nazwy, marki
oferowanego urzgdzenia oraz oprogramowania.

a. w poz. 2.1. zamawiajgcy wymagat podania: Stacja zarzadzania (Urzgdzenie centralne)
marka: model: wraz z aplikacjg zarzgdzajgcag marka:...model:...

W ofercie Krypton pozycja 2.1. zostata wypetniona wytgcznie poprzez podanie: ,Stacja
zarzadzania (Urzadzenie centralne) ,KRYPTON K2". Brak informacji w zakresie aplikacji
zarzgdzajgcej, nawet jezeli oznaczenie ,KRYPTON K2" okresla marke i model stacji

zarzadzania.

Odwotujgcy wyjasniat, ze informacje dot. aplikacji zarzadzajacej podat w pkt 2.2 i w pkt 2.4.1, w
pkt 2.4.2 (1), gdzie podano liczbe licencji 42 oraz, ze jest to jego wtasne oprogramowanie,
ktéremu innej nazwy identyfikujacej to oprogramowanie nie nadat. Tak samo nazywa sie
aplikacja jak i stanowisko centrum zarzgdzania.

b. w pkt 2.5. pozyciji tabeli, zamawiajgcy wymagat podania: ,wykaz wszystkich oprogramowan:
(dla kazdego oprogramowania zawierajgce wskazane marki, modelu, wersji, sposobu
udzielenia praw autorskich oraz zakresu".

W ofercie Krypton wskazano jedynie: licencije, w tym: KRYPTON AZK2, KRYPTON
AZK2-licencje dostepowe, Windows Server, licencje dostepowe (CAL)".
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Odwotujgcy nie wyszczegdlnit zakresu i sposobu licencjonowania.

C. - w poz. 3 wskazano: ,Dostawa komputerow PC marka: model: .... 0 wydajnosci
obliczeniowej ... punktéw w osiggnietych w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 jako wynik
Sredniej noty z wszystkich testow: Office Productivity, Media Creation oraz Dato/Financial
Analysis przy trzech iteracjach kazdego testu wraz z oprogramowaniem:

a) antywirusowym: marka:.... model.....
b) biurowym: marka:.... model:.....
C) systemem operacyjnym: marka:..... model.....

W poz. 4. Dostawa zestawdw komputerowych

Zamawiajgcy oczekiwat nastepujgcych informacji: komputer PC marka: .... model: .... o
wydajnosci obliczeniowej .... punktéw w osiggnietych w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 jako
wynik Sredniej noty z wszystkich testéw: Office Productivity, Media Creation oraz
Data/Financial Analysis przy trzech iteracjach kazdego testu wraz 2 oprogramowaniem:

a) antywirusowym: marka: ... model: ....
b) biurowym: marka: .... model: ....
C) systemem operacyjnym: marka: ... model:

Odwotujgcy wypetnit tabele podajgc nastepujace informacije:

Dostawa komputeréw PC - Stacja Robocza o wydajnosci obliczeniowej min. 930 punktow
osiggnietych w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 jako wynik Sredniej noty z wszystkich testow:
Office Productivity, Media Creation oraz Data/Financial Analysis przy trzech lteracjach
kazdego testu wraz z oprogramowaniem

a) Antywirusowym: ESET

b) Biurowym: Microsoft Office

C) Systemem operacyjnym: Windows Pro

Odwotujgcy stwierdzit, ze nazwa oprogramowania jakie wymienit dotyczy produktow

oferowanych pod tymi nazwami na rynku. Przyznat, ze wersji oprogramowania nie oznaczyt.

Na pytanie Przewodniczgcej dla jakiej konfiguracji komputera, skoro nie podano nazwy
komputera, podat 930 punktédw osiggnietych w aplikacji BAPCo Sysmark 2014 odwotujacy
udzielit odpowiedzi, ze zadeklarowat wydajnos¢ obliczeniowg dla takiego komputera stacji
roboczych, ktore zaoferowat odwotujgcemu jego poddostawca, bedacy nie producentem
sprzetu, ale integratorem.

d. tak samo podawata tres¢ oferty Krypton w odniesieniu do kolejnej grupy, 17 sztuk
komputerow, w pozycji 4.1. tabeli.

e. w przypadku poz. 4.2 i 4.3 zamawiajagcy réwniez wymagat podania marki i modelu
oferowanych klawiatury i wskaznika optycznego (myszy). Krypton w pierwszej pozycji wpisat
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~Klawiatura DELL USB". Taki produkt nie funkcjonuje na rynku, w ten sam sposéb ,DELL
USB", odwotujgcy oznaczyt oferowang mysz optyczng. Zatem réwniez w zakresie obu tych
pozycji brak wskazania przedmiotu oferty wykonawcy w sposdéb umozliwiajgcy jego
identyfikacje.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zakresie monitora AOCE 2470 poz. 4.2 wyréb ten pod takg
nazwg wystepuje na rynku, natomiast w odniesieniu do klawiatury i wskaznika optycznego
DELL USB odwotujgcy przyznat, ze nie jest to doktadne dookreslenie tego sprzetu
pozwalajgce na jego identyfikacje.

W poz. 7 tabeli, zamawiajgcy zawart wymaganie dostarczenia urzgdzenia typu TEMPEST, i
wymagat podania marki i modelu urzadzenia. Odwotujgcy Krypton nie okreslit, jakie
urzadzenie oferuje - nie podat ani marki ani modelu urzadzenia czy jakichkolwiek innych
danych umozliwiajgcych identyfikacje oferowanego rozwigzania. Podane w tresci oferty
odwotujgcego informacje stanowig powtérzenie fragmentu wymagan zamawiajgcego w tym
zakresie opisanych w OPZ (pkt 2.7 OPZ).

Odwotujgcy oswiadczyt, ze na urzadzenie typu TEMPEST sktada sie szafa ekranujaca,
monitor, mysz, klawiatura. Oswiadczyt, ze caly zestaw nie ma swojej nazwy ale nazwy
pozwalajgce na identyfikacje majg poszczegdlne elementy tego zestawu, ktérych nazw nie jest
w stanie podac.

Odwotujacy podat nazwy: urzadzenia szyfrujgcego KRYPTON K2 Lite; licencji Krypton AZK2,
drukarka monochromatyczna Lexmark MS 811 DN, pozostatych urzgdzen - komputeréw PC
stacja robocza - nazw i modeli nie podat.

W poz. 2.4.2i 2.4.3 podano nazwe licencji Windows Serwer bez dookreslenia wersji, sposobu

udzielenia praw autorskich oraz zakresu.

Przystepujacy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o. dla wszystkich elementow
oferowanego sprzetu i oprogramowania wskazat marke, model (wersje np. oprogramowania);

(zastrzezona tajemnica przedsiebiorstwa).

W dniu 6 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty
w zakresie wykazania prawidtowosci zastarzenia tajemnicy przedsiebiorstwa w oznaczonych
pozycjach Specyfikacji Cenowej zat. nr 5, gdyz uznat, ze dane tam zawarte sg powszechnie
dostepne na stronach internetowych producentow.

W wyjasnieniach odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, co do zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do Specyfikacji Cenowej Przedmiotu umowy, gdyz

uznat, ze zestawienie tych komponentéw stanowi jego rozwigzanie autorskie.

W dniu 12 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze zastrzezone

dane zostaly ujawnione na stronie internetowej odwotujgcego w zakresie sposobu tgczenia
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urzadzen, w odniesieniu do ktérych dane zawarte w ofercie sg mniej szczeg6towe i nie
zdradzajg innego specjalnego sposobu potgczenia oferowanych produkiéw. W rezultacie
odtajnit oferte odwotujgcego w catosci.

W dniu 6 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia tresci
oferty w zakresie mozliwosci eksploatacji oferowanych urzgdzen w wymaganych
lokalizacjach. W dniu 10 pazdziernika 2016 r. wykonawca Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z 0. 0. udzielit zgdanych wyjasnien.

W dniu 12 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego oraz przystepujacego do
wyjasnien elementéw ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonawcy udzielili zgdanych wyjasnien i nie stanowig one przedmiotu zarzutéw odwotania.

W dniu 20 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. 0., ktorej przydzielit punktacje za cene - 60, za
termin realizacji - 24, razem 84 pkt oraz powiadomit 0 odrzuceniu oferty odwotujgcego: ,na
podstawie art. 89 ust. 2 Ustawy oferty nr 1 ztozonej przez Krypton Polska Sp. z 0.0., gdyz

oferta ta nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Zgodnie z zapisem

Rozdziatu Xlll SIWZ,_ ust. 3 pkt 6 - oferta_musi _zawiera¢ opis przedmiotu zamdwienia,

zawierajacy informacje wymagane w kolumnach 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do

Wzoru umowy, stanowigceqgo Zatacznik B do SIWZ. Wykonawca zobowigzany byt

wyszczeqdlnic w swojej ofercie jakie elementy oferuje Zamawiajgcemu, podaé marke i model

kazdego urzadzenia i oprogramowania. Oferta Wykonawcy nie zawiera tych danych”.

W dniu 3 listopada 2016 r. zamawiajgcy przestat do wykonawcdédw powiadomienie o
sprostowaniu omytki pisarskiej w podaniu podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujgcego
podanej w pismie z 20 pazdziernika 2016 r., ktérg poprawit na ,art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.”

Izba nie dopuscita dowodoéw wnioskowanych przez odwotujgcego:

1) z oswiadczenia jego dostawcy, (ktérego nazwe utajnit), na okolicznos¢, ze oferowane
komputery sa unikalnej konfiguracji elementéw nie oferowane na rynku w tej
konfiguracji;

2) wydruk ze strony internetowej producenta HP i DELL w zakresie wytwarzanych przez
nich komputerow na okoliczno$¢ braku mozliwosci jednoznacznej identyfikaciji
urzadzenia w oparciu o informacje o marce i modelu z tego wzgledu, ze jezeli wpisze
sie marke i model to na stronie producenta pojawi¢ sie moze kilka produktow
wystepujacych pod tg nazwg marki i modelu o réznych mozliwych konfiguracjach i
odwotujacy nie przeczyt, ze mozna zidentyfikowa¢ oferowany wyrdb poprzez
dookreslenie numeru produktu (Part Number);
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3) wynik wyszukiwania w wyszukiwarce gogle modelu szafy TEMPEST o oznaczeniach
SIL788-SzE1924ScH. Odwotujacy nie przeczyt, ze takiego oznaczenia modelu szafy
do urzgdzen typu TEMPEST w swojej ofercie nie podat, ale stwierdzit, ze nawet gdyby
podat to zamawiajgcy nie mogtby zweryfikowac, bo nie sg one mozliwe do wyszukania
w przegladarce gogle i bin.

Izba postanowita nie dopusci¢ zgtaszanych przez odwotujgcego dowoddéw gdyz
niewatpliwym wymogiem zamawiajgcego umieszczonym w SIWZ, byto okreslenie przez
wykonawce nazwy, marki, modelu oferowanych urzgdzen, w tym komputeréw PC -stacji
roboczych i oprogramowania. Jezeli odwotujgcy uznawat, ze dotrzymanie tego wymogu jest
niemozliwe badz nie uwzglednia sytuacji kiedy wykonawca zechce zaoferowac urzadzenie w
konfiguracji nie wystepujacej w ofercie rynkowej producentéw, to winien we wtasciwym czasie
zaskarzy¢ postanowienia SIWZ, ktore taki wymog réwno dla wszystkich wykonawcow
wprowadzaty. Z tych wzgledéw Izba uznata wnioskowane dowody za bezprzedmiotowe i
nieodnoszace sie do powoddw odrzucenia oferty odwotujgcego. Natomiast dowdd zgtoszony
przez przystepujgcego z dokumentu certyfikatu ochrony elektromagnetycznej dla szafy
antyemisyjnej typu TEMPEST oznaczonej jako SIL 720SZE1942SCH, potwierdza jedynie
notoryjnie znang okolicznos¢, ze certyfikaty ochrony elektromagnetycznej, jak kazde inne
sporzagdzane w ramach obowigzkowej certyfikacji wyrobu, sg wydawane po przebadaniu

konkretnie oznaczonego wyrobu.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie wykazywania, ze w wyniku dokonania zaskarzonych czynnosci przez
zamawiajgcego z naruszeniem przepisoOw ustawy Pzp, jego oferta zostata bezpodstawnie
odrzucona, a bytaby ona najkorzystniejsza wedtug wyznaczonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia kryteriéw, co prowadzito do poniesienia szkody przez odwotujgcego -

wskutek utraty szans na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutéw odwotania nalezato mie¢ na uwadze zaréwno
uregulowania prawne odnoszace sie do sposobu przedstawienia oferty, jak i warunki
szczegbtowe, ktére okreslit zamawiajacy w postanowieniach ogtoszenia oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, podanych do wiadomosci i stosowania przez wszystkich

wykonawcow, przytaczane w ustalonym materiale dowodowym sprawy.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 27 sierpnia 2016 r., w zwigzku z tym do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy -

Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), kt6ra
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weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

W zakresie przygotowania postepowania ustawa Prawo zamdéwien publicznych w

aktualnym brzmieniu zawiera, miedzy innymi nastepujgce regulacje.

Art. 30 ust. 1. Ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia w
jeden z nastepujacych sposobdw, z uwzglednieniem odrebnych przepisdéw technicznych:

1) przez okreslenie wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym
wymagan srodowiskowych, pod warunkiem, ze podane parametry sg dostatecznie
precyzyjne, aby umozliwi¢c wykonawcom ustalenie przedmiotu zamodwienia, a
zamawiajgcemu udzielenie zamdwienia,

2) przez odniesienie sie w kolejnosci preferencji do odnosnych norm. (...)

Ust. 9. W przypadku zamoéwien na dostawy (...) zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zmoéwienia wymagane cechy produktu, w szczegdlnosci:
2) moze wymagac:
a) posiadania przez dostawe (...) cech o ktérych mowa w ust. 8 pkt 2
lit. a - okreslonych pozioméw oddziatywania na srodowisko i klimat,
lit. b - certyfikatu zgodnosci lub deklaracji zgodnosci,
lit.d - okreslonej terminologii, symboli, testow i metod testowania,
lit. e - okreslonego opakowania i oznakowania,
lit. f - instrukcji uzytkowania,
b) okreslonych poziomdw jakosci,
c) okreslonej wydajnosci, przeznaczenia produktu, bezpieczenstwa lub wymiaréw, w tym

wymagan odnoszacych sie do produktu w zakresie nazwy pod jakg produkt jest sprzedawany,

d) proceséw i metod produkcji na kazdym etapie cyklu zycia dostawy (...)

Z kolei przepis art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdéw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce:

2) spetnianie przez oferowane dostawy (...) wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (...).

Przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp postanawia, ze zamawiajacy przed udzieleniem

zaméwienia, ktérego wartosé jest rédwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 8 ust. 11, wzywa wykonawce, kitdrego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien

ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
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25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym na udokumentowanie przez oferowane dostawy wymagan
przedmiotowych.

W zgodnosci z cytowanymi wyzej przepisami ustawy Pzp zamawiajacy zgdat aby
wykonawcy w swoich ofertach wedtug Zatgcznika nr 5 do umowy - Specyfikacja Cenowa
Przedmiotu Umowy wyszczegdlnili elementy Przedmiotu Umowy z podaniem ich nazw i
modelu oraz liczby i cen jednostkowych. Dla kazdej pozycji dopisywanej przez Wykonawce,
wykonawca zobowigzany byt wpisa¢ marke i model oferowanego produktu.

Ad zarzut | - naruszenia przez zamawiajgceqgo art. 89 Pzp poprzez btedne zastosowanie i

powotanie sie na art. 89 ust. 2 ustawy Pzp.

Jakkolwiek zamawiajacy w powiadomieniu z dnia 20 pazdziernika 2016 r. 0 wyniku
przetargu rzeczywiscie btedne powotat sie na przepis art. 89 ust. 2 Pzp jako podstawy
odrzucenia oferty odwotujgcego pomimo, iz przepis ten zostat uchylony, to sam ten fakt
wskazywat na okoliczno$¢ omyiki pisarskiej, ktérg zamawiajacy sprostowat pismem z dnia 3
listopada 2016 r. doreczonym odwotujgcemu.

Nie mozna byto jednak pomingé, iz zamawiajgcy przytoczyt w powiadomieniu
prawidtowg dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zze odrzucit oferte odwotujgcego: ,,gdyz
oferta ta nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.”

Trafnie wiec odwotujgcy Krypton Polska Sp. z 0.0. przyjgt w oparciu o cate
uzasadnienie kwestionowanej czynnosci, iz zamawiajgcemu chodzito o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, ktéry nakazuje odrzucenie oferty, ktdrej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zatem w odwotaniu skoncentrowat sie na wskazanej powyzej
podstawie odrzucenia jego oferty. Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp,
pozostawato bez wptywu na wynik postepowania i zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nie
mogto stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

Ad zarzut Il - naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez brak

przedstawienia petnego (wyczerpujgcego) uzasadnienia faktycznego powodu odrzucenia

oferty odwotujacego.

Wprawdzie uzasadnienie faktyczne w zawiadomieniu z dnia 20 pazdziernika 2016 r. 0
odrzuceniu oferty odwotujgcego, ze ,Zgodnie z zapisem Rozdziatu Xlll SIWZ, ust. 3 pkt 6 -
oferta musi zawiera¢ opis przedmiotu zamdwienia, zawierajgcy informacje wymagane w
kolumnach 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do Wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik B
do SIWZ. Wykonawca zobowigzany byt wyszczegolni¢ w swojej ofercie jakie elementy oferuje
Zamawiajgcemu, poda¢ marke i model kazdego urzgdzenia i oprogramowania. Oferta
Wykonawcy nie zawiera tych danych” - jest dosy¢ zwiezte, to jednak w ocenie Izby pozwalato
odwotujgcemu w dostatecznym zakresie poznaé przyczyny odrzucenia jego oferty i w sposéb,
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jaki uznat za stosowny, polemizowaé z decyzjg zamawiajgcego w ztozonym odwotaniu.

Zamawiajgcy odestat do wymagan Rozdziatu XIll SIWZ, ust. 3 pkt 6 - oferta musi
obejmowac opis przedmiotu zamoéwienia, zawierajgcy informacje wymagane w kolumnach 2 i
3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do Wzoru umowy, i w ich kontekscie sformutowat zarzut
faktyczny, ze odwotujgcy jako wykonawca zobowigzany byt wyszczegdlni¢ w swojej ofercie
jakie elementy oferuje zamawiajgcemu, poda¢ marke i model kazdego urzadzenia i
oprogramowania, a oferta Krypton Polska Sp. z 0.0. nie zawiera tych danych. Dokonane przez
Izbe poréwnanie tabeli zatgczonej do oferty odwotujgcego z obowigzujgcym formularzem
zatgcznika nr 5, w wystarczajgcym stopniu obrazuje braki w ofercie odwotujgcego i przeczy
twierdzeniom odwotujgcego, ze podat wszystkie wymagane dane w Specyfikacji Cenowej
przedmiotu zaméwienia. W ocenie lzby, nawet gdyby wystgpit, lub tez zostat przez
zamawiajgcego zauwazony chociazby jeden brak, tego rodzaju jak w odniesieniu do
oferowanych komputeréw PC, przez nie oznaczenie marki i modelu kazdego z tych urzadzen i
ich oprogramowania - tak samo skutkowatby odrzuceniem danej oferty, czego odwotujacy
winien mie¢ swiadomos$¢. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp nie

znalazt potwierdzenia.

Ad zarzut |l - naruszenia przez zamawiajgceqgo art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Rozdziat XllI, ust. 3, pkt 6 SIWZ, na ktéry powotat sie zamawiajgcy w tresci
powiadomienia o odrzucenia oferty stanowi, ze oferta musi zawierac: ,[...] opis przedmiotu
zamdwienia zawierajgcy informacje wymagane w kol. 2 i 3 tabeli zawartej w Zatgczniku nr 5 do
Wzoru Umowy [...]". W powyzszych kolumnach wskazano odpowiednio:

1) dla kolumny 2 ,Wyszczegdlnienie elementéw Przedmiotu Umowy z podaniem ich nazw i

modelu”,

2) dla kolumny 3 - liczba.

Watpliwosci odwotujgcego w odniesieniu do tego, czy taki skonkretyzowany opis
elementdédw przedmiotu dostawy przy specyfice przedmiotowego zamowienia byt w ogdle
mozliwy, nalezato podnosi¢ we wiasciwym czasie w odwotaniu wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktoérej postanowienia na etapie wyboru oferty
majg charakter wigzgcy zaréwno dla wykonawcow, jak i dla zamawiajgcego, ktory nie moze
odstepowac¢ od wymagan, ktére ustanowit, gdyz stanowitoby to naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i przeczyto regutom transparentnosci procedur o udzielenie

zamowienia publicznego.
Twierdzenia odwotujgcego, ze zamiescit w ofercie wszelkie wymagane informacje, tj.:
1. Elementy wchodzgce w skfad systemu (Etap I, punkty od 1 do 9 oraz Etap Il, punkty od 1 do

12 Opisu Przedmiotu Zamowienia zawierajace wszystkie wymagane przez zamawiajgcego
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pozycje niezbedne do budowy skonsolidowanego systemu dostepu do niejawnych zasobdw
KCIK),
2. Okreslenie kazdego elementu poprzez podanie jego nazwy lub marki oraz modelu

- nie znalazty oparcia w tresci oferty odwotujgcego, a jego zastrzezenie, ze ,0 ile byto to

mozliwe” - nalezato uznac¢ za bezskuteczne, z uwagi na wigzacy charakter SIWZ.

Tres¢ oferty przystepujgcego Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0. 0. w
zakresie sporzadzenia zatgcznika 5 do wzoru umowy (objeta tajemnicg przedsiebiorstwa) -
dostatecznie dowodzi, ze mozliwe byto sporzadzenie oferty w sposdb w petni zgodny z

wymaganiami zamawiajgcego.

Ponadto, dziatania zamawiajgcego znajdujg umocowanie w art. 30 ust. 9 pkt 2c)
ustawy Pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy moze stawiaC wymagania odnoszgce sie do
produktu w zakresie nazwy pod jakg produkt jest sprzedawany. W ocenie Izby tres¢ oferty
winna obligatoryjnie podawac¢ zaoferowany przedmiot w sposob tak skonkretyzowany, aby byt
mozliwy do identyfikacji w trakcie badania ztozonych ofert.

Odwotujgcy sktadajac oferte w odniesieniu do jej istotnej tresci winien dostosowac sie
w catosci do wymagan SIWZ, a nie tylko w zakresie w jakim uznawat to ,za mozliwe”. Zupetnie
chybione byty zarzuty odwotujgcego, ze zamawiajgcy bezzasadnie opart sie na nieistotnych
kwestiach formalnych, nie majgcych znaczenia dla oceny zgodnosci jego oferty z SIWZ i

mozliwosci odrzucenia tej oferty.

Nalezato zwazy¢, ze zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagany od wykonawcy zakres i
spos6b konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci
ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia czy innymi
wymaganiami precyzujgcymi zakres swiadczenia oczekiwanego przez zamawiajgcego. Tres¢
oferty stanowi bowiem jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, (w tym przypadku dostawy), ktéra =zostanie zrealizowana na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Wobec
tego poréwnanie zaoferowanego i skonkretyzowanego przez wykonawce sSwiadczenia z
przedmiotem zamowienia, jego wyznaczonych cech technicznych - przesgdza o tym, czy tres¢

ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ - jest z nig zgodna.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wypetnionego Formularza asortymentowo -cenowego
zgodnie z podanym wzorem Zatgcznika nr 5 do umowy (stanowigcej zatgcznik B do SIWZ). W
kolumnie nr 2 wykonawca powinien wyszczego6lni¢ oferowane elementy Przedmiotu Umowy
z podaniem ich nazw i modelu, tj. zaoferowaé¢ konkretny produkt w kazdej pozycji przez jego
doktadne oznaczenie - w spos6b umozliwiajgcy jego jednoznaczng identyfikacje.
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Odwotujgcy bezsprzecznie w poz. 3 i 4 w Specyfikacji cenowej przedmiotu umowy
zaoferowat dostawe komputeréw PC - Stacja Robocza i dostawe zestawéw komputerowych
PC - Stacja Robocza, monitor, klawiatura, mysz wraz oprogramowaniem, gdzie nie podat
doktadnych oznaczen nazwy: marki modelu, wersji, ktéra pozwolitaby zamawiajgcemu
zidentyfikowa¢ oferowane przez odwotujgcego produkty i chociazby sprawdzi¢, czy w danej
konfiguracji sprzet ten osigga deklarowane w ofercie wyniki testéw i spetnia warunki

szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia.

Wskazanie zaoferowanego produktu stanowi samo sedno tresci oferty i powinno mie¢
charakter stanowczy, kategoryczny - przyjecia zobowigzania przez wykonawce dostarczenia
zamawiajgcemu takiego, a nie innego wyrobu, oznaczonego w sposOb sprecyzowany w

ofercie i pozwalajgcy na jednoznaczng jego identyfikacje.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazujgcy odrzucenie oferty ze wzgledu na
okolicznosé, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ - koresponduje bezposrednio z art. 82 ust.
3 ustawy, ktory stanowi, ze: ,Tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia." Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia ,oferta”, wobec
czego na podstawie art. 14 ustawy Pzp, nalezy odwotaé¢ sie do Kodeksu cywilnego. Pojecie
oferty zostato zdefiniowane w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego jako: ,Oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy, ktore stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej
umowy.” Oferta jako jeden z rodzajéw o$wiadczenia woli prowadzgcych do zawarcia umowy
powinna zawiera¢ wiec istotne postanowienia umowy, co zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 570/09; KIO/UZP 571/09 oznacza, ze:
,1re$¢ oferty na gruncie p.z.p. nalezy rozumie¢ w sposob Scisty, i utozsamia¢ jg z
o$wiadczeniem wykonawcy, z ktérego wynika zobowigzanie wykonawcy wzgledem
Zamawiajgcego w zwigzKu z realizacjg przysztej umowy." W powyzszej kwestii wypowiedziata
sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
721/09), w ktérego uzasadnieniu wskazano, ze: ,O zakresie zobowigzania wyrazonego w
ofercie wykonawcy w pierwszej kolejnosci przesgdza jego tres¢, ktorej materialnym
substratem jest pismo wykonawcy, przedstawiajgce np. w formie formularza ofertowego cene,
Sposob wykonania czy inne warunki zobowigzania, ktére wykonawca podejmuje.” Odnoszac
powyzsze do regulacji okreslonych w Prawie zaméwien publicznych, istotne postanowienia
(essentialia negotii) przysztej umowy sg okreslane przez wykonawce sktadajgcego oferte na

podstawie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Biorgc pod uwage zaréwno tre$¢ zobowigzania wykonawcy: Krypton Polska Sp. z 0.0.,
zawartego w formularzu Specyfikacji Cenowej przedmiotu umowy oferta, w tym na przedmiot
zamoéwienia w odniesieniu do dostawy komputeréw PC- stacji roboczych nie zostata ztozona w

sposOb umozliwiajgcy identyfikacje wyrobu, gdyz odnosi sie jedynie do asortymentu, (catej

40



gamy tego typu wyrobow wystepujgcych na rynku), co w ocenie Izby nawet uniemozliwia
sprawdzenie zgodnosci tej oferty z trescig SIWZ. W zwigzku z powyzszym, nieuwzglednienie
wymaganego przez zamawiajgcego stopnia szczegotowosci oferowanych komputeréw PC -
stacji roboczych, tj. bez jednoznacznego oznaczenia zaoferowanego produkiu w sposéb
umozliwiajgcy jego identyfikacje, stanowi niezgodnos¢ z SIWZ i jest samodzielng podstawg

odrzucenia oferty. Oferta taka jest bowiem niedookreslona i nie daje zamawiajgcemu

pewnosci, jaki produkt otrzyma na etapie realizacji zaméwienia. Niesprecyzowanie przedmiotu
oferowanego swiadczenia przesadza o wadliwosci oferty i stanowi zasadniczg podstawe do jej
odrzucenia, jako niezgodnej z trescig SIWZ - nawet bez potrzeby dalszych dociekan, czy
ewentualnie takg oferte mozna uznaé, czy tez nie za niezgodng z innymi wymaganiami
zamawiajgcego, W tym wymaganiami natury technicznej. Skoro nie podano
skonkretyzowanych nazw sprzetu i oprogramowania, zamawiajgcy zostat pozbawiony
instrumentu oceny tredci oferty, spetnienia przez nig istotnych wymagan technicznych,
warunkujagcych prawidtowe uzytkowanie przedmiotu dostawy, jako objetego akredytacjg
odpowiednich stuzb. Zamawiajgcy nie mégtby tez skorzysta¢ z pomocy biegtego w trybie art.
21 ust. 4 ustawy Pzp, w celu oceny zgodnosci oferty odwotujacego ze szczeg6towym opisem
przedmiotu zamdwienia zamieszczonym w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy, skoro tej ocenie

musiatby by¢ poddany ,nie wiadomo jaki sprzet”.

Na podstawie tak niesprecyzowanej oferty, jakg stanowita oferta odwotujgcego -
mozliwe jest dostarczenie rdéznych produktéw, ktérych wybér zostanie dokonany przez
wykonawce dopiero przy realizacji dostaw i z reguty sprowadza sie do dostarczenia wyrobu,
ktory dla wykonawcy jest tanszy. ,Nalezy przy tym stwierdzic¢, ze nawet jesli wszystkie
produkty danego rodzaju i danego producenta, odpowiadajgce opisowi przedstawionemu w
ofercie, spetniajg wymagania minimalne okreslone w SIWZ, to i tak oferte nalezy uznac za
niedookreslong i nieodpowiadajgcg tresci SIWZ. Zamawiajgcy bowiem ma prawo na
podstawie tresci oferty powzig¢ informacje, jaki konkretny produkt otrzyma w wykonaniu
umowy” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt: KIO 1330/14).

Zamawiajgcy, jako prowadzacy postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
ma obowigzek przestrzega¢ warunkéw zapewnienia réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej miedzy nimi konkurencji ujetych jako wiodace zasady w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, skfadajgcy oferty majg prawo oczekiwac, ze
ztlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiami, a dziatania zamawiajgcego bedg zgodne z

SIWZ i przewidywalne.

Zdaniem Izby wymagania zamawiajgcego co do podania zindywidualizowanych

oznaczen oferowanych wyrobow i oprogramowania byty jednoznaczne.
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Twierdzenia odwotujgcego, ze owa Specyfikacja Cenowa przedmiotu zaméwienia (zat.
nr5) stanowita jedynie dokument na potwierdzenie tresci oferty, a nie sama tres¢ oferty, lzba
uznata za z gruntu chybione, gdyz w zadnym innym dokumencie, ktéry bytby wymieniony w
SIWZ - oferowany przedmiot dostawy nie zostat przez odwotujgcego wyspecyfikowany i
opisany. Wzér zatgcznika nr 5 byt obligatoryjny, jak i sposéb jego wypetnienia i obejmowat
wymagania merytoryczne podniesione do rangi istotnych postanowien oferty, a zatem
przysztej umowy, w rozumieniu art. 66 § 1 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp - oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okres$la istotne postanowienia tej
umowy.

Odwotujgcy pominat, ze zgodnie ze znowelizowanym przepisem art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia, ktérego wartosc jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 8 ust. 11, wzywa wykonawce,

ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni

terminie, aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym na udokumentowanie przez
oferowane dostawy wymagan przedmiotowych. Tym wigekszego znaczenia nabiera wiec
doktadne sprecyzowanie w ofertach wykonawcow oferowanych produktow i sktadanych w tym
zakresie oswiadczen, a zamawiajgcy nie zostat zwolniony od przeprowadzenia oceny

zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z przedmiotem zamoéwienia, jego wyznaczonymi cechami i
wiasciwosciami, przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ - jest z nig
zgodna w zakresie aspektow merytorycznych.

W niniejszym stanie faktycznym sprawy, aby stwierdzi¢ czy tres¢ oferty odwotujacego
jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwtaszcza w zakresie
komputerow PC - stacji roboczych, zestawdw i oprogramowania, nalezatoby w pierwszej
kolejnosci ustali¢ - jakie wyroby zostaty zamawiajgcemu zaoferowane, co nie jest mozliwe w
drodze ztozenia wyjasnien przez wykonawce. Przyktadowo - oznaczenie ,Stacja Robocza" nie
stanowi doprecyzowania, ani nie umozliwia identyfikacji urzagdzenia; ,ESET" nie okresla
oprogramowania, a wytgcznie uproszczong nazwe producenta, oferujgcego rézne produkty.
Podanie wytacznie informacji ,ESET" nie pozwala zorientowac sie, co do faktycznej tresci
oferty. Tego rodzaju braki w ofercie odwotujgcego majg charakter rozlegty, doktadnie ustalony
w materiale dowodowym sprawy. Do odrzucenia oferty z omawianej przyczyny, jak lzba
wskazywata wyzej, wystarczajgce bytoby niesprecyzowanie nawet jednego oznaczenia
oferowanego sprzetu, przez brak jego nazwy, marki i modelu, w takim stopniu, ktory
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umozliwiatby identyfikacje.

Brak doktadnego oznaczenia wyrobu w ofercie wykonawcy ma charakter nieusuwalny
i stanowi samoistng podstawe do odrzucenia oferty z danej przyczyny. Zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia, gdyz przepis
ten wprost obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty jezeli jej tres¢ nie odpowiada

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Ad zarzut |V - naruszenia przez zamawiajgceqgo art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy

Pzp.
Zdaniem Izby, wyjasnienie tresci oferty odwotujgcego nie jest dopuszczalne

postanowieniami art. 87 ust. 1 Pzp, stanowigcymi, ze zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien tresci ztozonych ofert, gdyz w sposéb nie budzacy watpliwosci
musiatoby sie wigzac¢ ze zmiang istotnej tre$ci omawianej oferty, poprzez sprecyzowanie po
terminie skfadania ofert, jakie w istocie wyroby z danej gamy produkiéw rynkowych
komputerow PC - stacji roboczych i zestawéw oraz oprogramowania i innego sprzetu,
odwotujgcy ma zamiar zaoferowac i dostarczyé zamawiajgcemu w trakcie realizacji umowy.
Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w dalszej kolejno$ci nie dopuszcza prowadzenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, oraz poza prostowaniem
omytek, dokonywania jakichkolwiek zmian w jej tresci.

Zatgcznik nr 1 do umowy - Opis Przedmiotu Umowy - zawiera szczego6towy opis
przedmiotu zamowienia, jezeli odwotujgcy nie oznaczyt nazwy, modelu oferowanego
produktu, jego twierdzenia, ze zaoferowany ,jakis komputer PC” spetnia wymagane parametry
sg gotostowne i nieweryfikowane.

W ustalonych okolicznosciach zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania
odwotujgcego do sktadania wyjasnien w trybie art. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz stwierdzona
niezgodnos¢ miata charakter zasadniczy i nie mogta zosta¢ usunieta w drodze wyjasnien -
prowadzacych do zmiany tresci oferty w zakresie odstepstwa od wyznaczonego sposobu
oznaczenia przedmiotu oferty. Tym samym, ocena byta mozliwa jedynie w odniesieniu do
produktéw pierwotnie zaoferowanych w ofercie. W przeciwnym bowiem razie wykonawca
miatby swobode dowolnego doboru sprzetu i oprogramowania - po uptywie terminu sktadania
ofert, co godzitoby w zasade niezmiennosci oferty, a takze stanowito obejscie zakazu
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. Dopuszczenie do sformutowania, bgdz
skonkretyzowania przez wykonawce tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert bytoby
ponadto sprzeczne z zasadg réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO
1543/14) potwierdza, ze wyjasnienia wykonawcy nie mogg prowadzi¢ do negocjacji miedzy
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zamawiajgcym a wykonawcg oraz prowadzi¢ do zmiany tresci ztozonej oferty - zastosowanie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do
rzeczywistej tresci oferty, zas rezultat ma wyjasnia¢, a nie zmieni¢ tres¢ oferty. Powyzsze
wynika réwniez z wyroku KIO z 25 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1474/14: " Wyjasnienie tresci
oferty z zastosowaniem regulaciji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze
bowiem stanowi¢ zmiany oferty, winno miesci¢ sie w granicach merytorycznych tresci oferty,
zawartych w niej oswiadczen i informacji. Nie bedzie dopuszczalna sytuacja, ze w ramach
wyjasnien udzielonych na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy
tez w wyniku uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy

nastgpi zmiana tresci oferty."

Zgodnie z postanowieniami SIWZ dane zawarte w formularzu ofertowym wykonawcy w
odniesieniu do nazwy sprzetu, typu, modelu ewentualnie z dookresleniem producenta, czy
wersji sg wigzace i stanowig istotng tres¢ oferty.

Odwotujgcy w tresci odwotania utrzymywat, ze tre$¢ jego oferty odpowiada tresci
SIWZ. Zupetnie niekonsekwentna byta zatem argumentacja odwotujgcego, ze zamawiajacy
naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty, i w konsekwencji zaniechat poprawienia

»innej omytki” w rozumieniu przywotanego powyzej przepisu.

Z niczego nie mozna byto wywiesé, ze ujawnione braki byty wynikiem omyiki, ktéra
mogtaby by¢ samodzielnie poprawiona przez zamawiajgcego, w mysl wymagan art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego w ramach obowigzujgcych zasad procedury
prostowania omyiki - zamawiajacy winien samodzielnie uzupetni¢ oferte odwotujgcego o
dowolnie przyjete modele komputeréw, innego sprzetu i oprogramowania, nawet pozostajgce
bez zwigzku z zaoferowang ceng oferty odwotujgcego.

Stanowisko takie, przy obronie wszelkimi metodami zasadniczo wadliwej oferty,

wykazuje przy tym brak elementarnej logiki.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp

nie znalazt potwierdzenia.

Ad zarzut V - naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie ma znaczenia, ze do czasu otrzymania pisma z dnia 20 pazdziernika
2016 r. zamawiajacy nie kwestionowat oferty odwotujgcego, ani nie wzywat odwotujgcego do
wyjasnien w zakresie opisu elementdéw tej oferty. Procedura zadania wyjasnien nie ma
charakteru obligatoryjnego, ani symetrycznego wobec wykonawcéw, ktoérzy ztozyli oferty w
przetargu. Zamawiajgcy jg stosuje w sytuacji, gdy ktéras z ofert wymaga wyjasnienia i jest to

dopuszczalne w oparciu o przestanki ustawowe, zwtaszcza okreslone w art. 87 ust. 1 ustawy
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Pzp. Zamawiajgcy zwracat sie do przystepujgcego Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0. w dniu 6 pazdziernika 2016 r. o wyjasnienie tresci oferty w zakresie mozliwosci
eksploatacji oferowanych urzadzen w wymaganych lokalizacjach. W dniu 10 pazdziernika
2016 r. wykonawca Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o. udzielit zadanych
wyjasnien, ktére w zadnym stopniu nie zmieniaty tresci ztozonej oferty, ograniczajgc sie do
potwierdzenia okolicznosci pierwotnie w niej wskazanych. Oferta odwotujgcego nie podlegata
wyjasnieniom, w odniesieniu do uzupetnienia nazw oferowanych produktow, gdyz w sposob

oczywisty prowadzitoby to do zmiany jej tresci.

Izba nie stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit sie nierobwnego traktowania
wykonawcow, jak rowniez uchybit zasadzie zapewnienia uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami, przez sam fakt odtajnienia w ofercie odwotujgcego informacji zastrzezonych,
jako tajemnica przedsiebiorstwa, czego nie uczynit wobec oferty przystepujacego.
Zamawiajgcy badat bowiem, czy czynigcy zastrzezenie wykonawca wykazat spetnienie
warunkéw art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i dostatecznie oraz przekonujgco uzasadnit w ofercie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa wedtug przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2003 r. poz. 1503 ze zm.), to jest, ze informacje:

1) majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajacy warto$¢ gospodarczg, co do ktérej przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci;

2) nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a takze

3) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zamawiajgcy uznat, ze odwotujacy - w przeciwienstwie do przystepujagcego Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., na witasnej stronie internetowej ujawnit aspekty
techniczne zestawienia sprzetu na budowe skonsolidowanego systemu dostepu do
niejawnych zasobo6w - do tego w sposéb bardziej szczegdtowy niz podat to w ofercie ztozonej
zamawiajgcemu - i z tego wzgledu odtajnit oferte odwotujgcego. Odwotujgcy nie zaprzeczat, ze
sytuacja taka miata miejsce, iz na stronie internetowej w sposéb otwarty oferuje takie dostawy
i produkty.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcego réwne
traktowanie wykonawcéw z przyczyn wskazywanych przez odwotujgcego - nie znalazt

potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.

Ad zarzut VI naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy z tzw. ostroznosci procesowej zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 26

ust. 3 w zw. art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
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uzupetnienia dokumentu nazwanego przez zamawiajgcego Opisem Przedmiotu Zaméwienia,
ktory stanowi dokument potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane dostawy wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego.

Zarzut ten Izba uznata za catkowicie bezpodstawny. Opis przedmiotu zaméwienia, czy
tez nazwany Specyfikacjg Cenowg przedmiotu umowy, obejmowat samg tres¢ oferty i nie mégt
podlega¢ zadnym uzupetnieniom, gdyz prowadzitby to wprost do naruszenia dyspozycji art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, naruszenia zasady niezmiennosci tresci oferty, po uptywie wyznaczonego
terminu jej ztozenia.

Odwotujgcy nie zauwazyt zmiany dyspozycji przepisu art. 26 ust 3 Pzp, ze dokumenty
na potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego majg by¢ skladne jedynie przez wykonawce wybranego do realizacji
zamOwienia, a nie zamieszczane w zbiorze oferty. Takie tez postanowienia zawart
zamawiajgcy w SIWZ, piszgc w § 3 Wzoru umowy - Sposéb realizacji Przedmiotu Umowy ust
10 i 11, ze wraz z urzadzeniami wykonawca dostarczy zamawiajgcemu dokumentacje
techniczng, instrukcje obstugi, wymagane certyfikaty oraz karty gwarancyjne w jezyku polskim;
oprogramowanie bedzie dostarczone wraz z dokumentacjg ( w tym z dokumentami
potwierdzajgcymi licencje). Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Ad zarzut VIl naruszenia przez zamawiajgceqgo art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

Wskazanie w rozdziale |, pkt 1 ust. 1 SIWZ Opisu Przedmiotu Zamowienia okreslonego

typu urzadzenia, nie jest rbwnoznaczne podaniem nazwy konkretnego urzadzenia, jego

modelu, ktéry oferuje wykonawca w ofercie. Ponadto przedmiot zaméwienia obejmuje
.oudowe skonsolidowanego systemu dostepu do niejawnych zasobéw Krajowego Centrum
Informacji Kryminalnych (KCIK), a wiec nie jest jedynie prostg specyfikacja sprzetu
wyszczegOlnionego przez zamawiajgcego. Skoro przystepujacy Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z 0.0. wykazat, ze zestawienie wszystkich doktadnie nazwanych i oznaczonych
komponentow sprzetowych i programowania systemu, stanowi jego autorskie rozwigzanie
techniczne, posiadajgce wartos¢ majgtkowg i zostato objete politykg ochrony przed
ujawnieniem osobom trzecim, zamawiajgcy zasadnie zachowat te dane w poufnoéci i ich nie
odtajnit, gdyz noszg one znamiona tajemnicy przedsigbiorstwa wedtug przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2003 r. poz. 1503 ze zm.), tj. majg charakter techniczny, technologiczny,
przedsiebiorstwa, posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, co do ktdrej przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a wiec kwalifikujg sie do ograniczenia
dostepu do tredci oferty, wedtug wyjatku od zasady jawnosci ustanowionego w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, jako informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Roszczenia co do
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bezpodstawnego odtajnienia wtasnej oferty, odwotujgcy moze dochodzi¢ w trybie art. 18
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. poz. 1503
ze zm.). Raz odtajniona informacja nie mogtaby sie kwalifikowa¢ do nakazania czynnosci jej
ponownego utajnienia. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust.

3 ustawy Pzp byt bezpodstawny.

Ad zarzut VIl naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0.

Brak odtajnienia oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. nie
zwalniat odwotujgcego od sprecyzowania stawianych zarzutow wobec oferty konkurenta,
nawet jezeli odwotujacy postuzyt sie argumentacjg opartg na wnioskach wynikajgcych z lektury
korespondencji pomiedzy zamawiajacym i Spotkg Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z
0.0. Twierdzenia odwotujgcego sprowadzaty sie do tego, iz wykonawca Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. zamierza dostarczy¢ dwa rodzaje urzadzen szyfrujgcych.
Tymczasem, wymaganiem zamawiajgcego jest: ,wszystkie urzadzenia szyfrujgce muszg
zapewni¢ pofgczenie z Policyjng siecig Transmisji Danych Niejawnych (PSTDN)”, a
jednoczesnie, jak w SIWZ pisze sam zamawiajgcy, tylko dwa modele urzadzen sg zgodne z
tym wymaganiem (Krypton K2/Lite i ETA VPN100P). Tym samym, Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z 0.0. nie moze zaoferowac innego urzgdzenia niz ETA VPN100P, gdyz zadne
inne produkowane przez nig urzadzenie nie spetnia wszystkich wymagan stawianych przez
zamawiajgcego w SIWZ rozdziat | pt.: Opis Przedmiotu Zamowienia, pkt 1 ust. 1 oraz
Zatgczniku nr 1 do Wzoru Umowy stanowigcego zatacznik B do SIWZ - Opis Przedmiotu
Umowy pkt 2.1. oraz SIWZ. Przytaczane uzasadnienie odwotania pozostaje niezrozumiate,
zarzuty nie zostaly sprecyzowane w odwotaniu, aby mogty by¢ poddane rozstrzygnieciu Izby.
Izba wedtug dyspozycji art. 192 ust 7 ustawy Pzp nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Z tych tez wzgledow wszelkie proby dookreslenia zarzutéw wobec
oferty konkurenta, ktéra byta mniej korzystna od oferty odwotujgcego wedtug kryteriow SIWZ -
dokonywane dopiero na etapie rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg - nie mogty odnies¢

zamierzonego przez odwotujgcego skutku.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., jako niesprecyzowany, nie
oparty na wykazaniu interesu do wniesienia odwotania, w mysl przestanek art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, i bez wykazania mozliwosci poniesienia szkody - nie podlegat uwzglednieniu. Do
uzyskania zamowienia wystarczyto odwotujgcemu, gdyby udowodnit, iz jego oferta nie
podlegata odrzuceniu, i jako najkorzystniejsza wedtug kryteriow kwalifikowata sie do wyboru.
Oferta przystepujacego w takiej sytuacji zajetaby druga pozycije.
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W tym wzgledzie Izba podzielita poglady przytaczane przez przystepujgcego, ze:
.Niezaleznie bowiem od uznania bgdz nieuznania zasadno$ci powyzszego zarzutu, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, oferta Odwotujgcego jest najtanszg sposrod ztozonych w
postepowaniu. Tym samym interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia realizuje sie
poprzez posiadanie badz utrzymanie statusu wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu z
postepowania. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do oferty wykonawcy, ktory
ztozyt oferte nizej oceniong (...), nie rzutujg na sytuacjg Odwotujgcego w sposob, ktéry mogtby
spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego
zamowienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody - wykluczenie bgdz
pozostawienie w postepowaniu innego wykonawcy, ktorego oferta okazata sie drozsza od
oferty Odwotujgcego pozostaje dla niego indyferentne. O ile zdota wykaza¢ niezasadno$c
wtasnego wykluczenia, [odrzucenia oferty] okoliczno$¢ czy wykonawca drozszy, pierwotnie
wybrany przez Zamawiajgcego, pozostanie w postepowaniu, nie wplywa na mozliwosc
uzyskania przez Odwotujgcego zamowienia. Natomiast w razie nieuwzglednienie zarzutow
wobec Odwotujgcego i potwierdzenia prawidtowos$c¢ czynno$ci Zamawiajgcego, okoliczno$é
czy dotychczasowy wykonawca wybrany - drozszy - utrzyma swdj status, rowniez pozostaje
bez wptywu na mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego. Takze okoliczno$c¢, iz
wybor takiego wykonawcy, w sytuacji gdy podlega on rowniez wykluczeniu, skutkuje wadg
postepowania, nie przesgdza o istnieniu po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia, W swietle brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interesu w uzyskaniu zamowienia,
0 ktérym mowa w tym przepisie, nie sposob upatrywac jedynie w czuwaniu nad
prawidtowos$cig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez wplywu na status

Odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego zamowienia.”

Postepowanie dowodowe nie potwierdzito zasadnosci stawianych zamawiajgcemu

zarzutéw naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzektfa na podstawie art. 192 ust.
1 ustawy Pzp. O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
sprawy, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp. W oparciu 0 § 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba zaliczyta uiszczong
przez odwotujgcego kwote wpisu na poczet kosztéw postepowania odwotawczego i zasadzita
od odwotujgcego na rzecz zamawiajacego zwrot kosztow zastepstwa przez petnomocnika,

zgodnie ze ztozonym rachunkiem.

Przewodniczacy: .......cc.covmuenenrnne.
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