Sygn. akt: KIO 1863/19
WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019 roku przez

wykonawce Odwotujgcego bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Starostwo Powiatowe w Etku

z siedzibg w Etku

przy udziale wykonawcy System-IT Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Szczecinie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie i

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego bezpieczne.it sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotfania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 1863/19
UZASADNIENIE

W dniu 23 wrzesnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
art. 180 ust. 2 pkt. 4) w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018, poz. 1986 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”,
odwotanie ztozyt Wykonawca bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej jako
»Odwolujgcy”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa sprzetu
informatycznego i oprogramowania, rozbudowa systemu informatycznego do prowadzenia
panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego - geoportal powiatowy oraz
przeprowadzenie szkolen w ramach projektu pn. Zintegrowana informacja geodezyjna
i kartograficzna Powiatu Etckiego” w zakresie czesci 1 zamowienia pn. ,Dostawa sprzetu
informatycznego i oprogramowania wraz z przeprowadzeniem szkolenia®, prowadzi
Zamawiajgcy Starostwo Powiatowe w Etku, z siedzibg w Etku.

Zamawiajgcy poinformowat drogg elektroniczng Odwotujgcego o0 wykluczeniu
z postepowania w dniu 16.09.2019. W konsekwenciji termin na ztozenie odwotania zostat
zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej kwocie na rachunek
bankowy UZP. Odwotujgcy, zgodnie z trescig art. 1 80 ust. 5 ustawy Pzp, przestat kopie
odwotania do Zamawiajgcego dnia 23.09.2019 r. za posrednictwem poczty e-mail wskazanej
w dokumentacji.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia przez Zamawiajgcego nastepujgcych
przepiséw: art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
w zwigzku z odrzuceniem oferty, pomimo ze przedmiot oferty spetnia wszystkie wymagania
okreslone w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o0 uwzglednienie odwotania oraz:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Z postepowania,

2. dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ oceny czy zaoferowana
macierz Infortrend, model EonStor GS1012 Gen2 spetnia wymog ,szyfrowanie danych na
zainstalowanych dyskach dowolnego typu - funkcjonalnos$c¢ realizowana bezposrednio przez

kontrolery macierzy - minimum AES 256" - co wynika wprost z tresci dokumentacji



technicznej produktu, w tym w szczegdlnosci fragmentu zacytowanego w pismie
Odwotujgcego z dnia 23.08.2019 r., z uwzglednieniem dokumentacji producenta;

4. przeprowadzenie dowoddw z dokumentow ztozonych na rozprawie i Swiadkow,
ktérych obecnosé Wykonawca zapewni.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem ztozyt
on oferte najkorzystniejszg z punktu widzenia kryteribw oceny ofert wskazanych w SIWZ
(procedura odwrécona), tak wiec gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit przedmiotowej oferty,
oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu podniesiono, ze pismem 2z dnia 16.09.2019 r. Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jako podstawe prawng wskazat przepis art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ramach uzasadnienia faktycznego Zamawiajgcy wskazat, ze
Wykonawca nie wykazat posiadania przez zaoferowang macierz wymaganej funkcjonalnosci
opisanej w OPZ jako: ,Dostarczona macierz w oferowanej konfiguracji musi umozliwia¢
szyfrowanie danych na zainstalowanych dyskach dowolnego typu - funkcjonalnosé
realizowana bezposrednio przez kontrolery macierzy- minimum AES 256",

Odwotujgcy zauwazyt, ze pomimo wyjasnien potwierdzajgcych zaoferowanie przez
Wykonawce macierzy GS1012 gen 2 wymaganej przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci,
Zamawiajgcy stwierdzit, iz Wykonawca nie wskazat konkretnej dokumentaciji, z ktérej wynika,
iz zaoferowana macierz bedzie umozliwia¢ szyfrowanie danych na zainstalowanych dyskach
dowolnego typu przez kontrolery macierzy minimum AES 265.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy nie zgdat
zadnych dokumentéw na potwierdzenie spetniania wymagan dotyczacych opisu przedmiotu
zamowienia (tj. opisow technicznych, itp.) celem potwierdzenia spetniania wymagan
okreslonych w SIWZ. Jako potwierdzenie wymagan dotyczgcych przedmiotu zamdwienia
Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do wypetnienia tabeli wymaganych parametrow
poprzez zadeklarowanie oferowanych parametrow. Tym samym nie kwestionujgc prawa
Zamawiajgcego do oceny ztozonych wyjasnien, SIWZ nie definiowata ani sposobu, ani
rodzaju, ani zakresu dokumentacji technicznej. Odwotujacy podkreslit rowniez, ze nie ma
wzorca opisywania okreslonych rozwigzan technicznych przez producentow sprzetu.

W przedmiotowym stanie faktycznym zdaniem Odwotujgcego wyglada to tak, ze
skoro Zamawiajgcy nie znalazt w dokumentacji postepowania identycznych okreslen
i sformutowan jak wskazat w SIWZ (a nie jest tajemnicg, ze sformutowania te pochodza
wprost z opisu technicznego macierzy innego producenta), to uznat, ze zaoferowana macierz
nie spetnia wymogéw SIWZ. W ocenie Odwotujgcego nie moze by¢ podstawg do
stwierdzenia, ze zaoferowany przedmiot zaméwienia nie spetnia wymagan SIWZ obszernosc

dokumentacji technicznej oferowanego urzadzenia.



Odnoszac sie merytorycznie do btednych wnioskéw Zamawiajgcego w odniesieniu do
tresci oferty Odwotujgcego stwierdzono, Ze:

Macierz sktada sie z czesci zarzgdzajgcej, ktdrg sg kontrolery odpowiadajgce za
wszystkie funkcjonalnosci macierzy i czesci przechowujgcej dane, ktorymi sg dyski, na ktére
kontroler wysyta sktadowane dane. Szyfrowanie danych moze odbywac sie przez kontrolery
lub na niskim poziomie przez same dyski tzw. dyski samoszyfrujace.

Wykonawca wskazat w ulotce produktowej, Zze macierz w sposéb natywny
(wbudowany) szyfruje dane za pomocg kontroleréw dyskowych. Bowiem w inny sposob nie
mogta by szyfrowa¢ danych w locie i w spoczynku oraz wysta¢ zaszyfrowanych danych do
chmury, przy czym chmura moze byé rozumiana jako inne zasoby, macierz itp. Z ulotki
wynika tez, ze w Infortrend mozna stosowac¢ jedng i drugg metode, tzn. szyfrowanie za
pomocg kontrolerow, ktére sa niezbedne dla funkcjonowania macierzy i dyski
samoszyfrujgce.

Sposoéb realizacji, czynnosci, ktére nalezy wykonaé aby uruchomic¢ funkcjonalnosci
szyfrowania przez kontrolery, opis rozwigzania, zalecenia z wyjasnieniem do jakich
srodowisk, ktére rozwigzanie bedzie najbardziej optymalne, opisany jest w dokumentacji
producenta INFORTREND dla macierzy EONSTOR GS1012 gen 2, do ktérej linki
Wykonawca zatgczyt na wezwanie do wyjasnien z dnia 23 sierpnia 2019 roku, wprost
wskazujac ze: ,Niezaleznie od szyfrowania za pomocg dyskow samoszyfrujgcych dostepna
Jjest druga mozliwo$¢ szyfrowania danych realizowana bezposrednio przez kontrolery
macierzy. Tego typu szyfrowanie danych jest wykorzystywane miedzy innymi do szyfrowania
danych w locie (data-in-flight) a takze danych w spoczynku (data-at-rest). Z wykorzystaniem
kontrolerow macierzy macierz moze szyfrowa¢ dane na zainstalowanych dyskach
dowolnego typu Ilub szyfrowa¢ dane w ukfadzie ,do chmury”. Szczegoty rozwigzan
technicznych znajdujg sie w dokumentacji technicznej produktu: https:.//wunv.in
fortrend.coin/de/soliition$/teclinical-docimients  informacja ogdlna w ulotce produktowej”.
W czeéci: ,Comprehensive Data Protection and Security" (ttumaczenie: Kompleksowa
ochrona i bezpieczenstwo danych): i zatgczyt ttumaczenie fragmentu ulotki producenta
Infortrend.

Pomimo wprost udzielonej odpowiedzi popartej dowodami na realizowanie
funkcjonalnosci przez kontroler macierzy, Zamawiajgcy najprawdopodobniej znalazt
fragment w ulotce o dyskach samoszyfrujgcych i stwierdzit, ze skoro wystepuje ta
funkcjonalnos¢, to nie moze wystepowaé funkcjonalno$¢ szyfrowania za pomoca
kontrolerow. Pomimo zatgczonej przez Odwotujgcego ulotki z ttumaczeniem wskazujgcym
dokfadnie wymagang funkcjonalno$¢, Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia sg zbyt ogdine,
gdyz zawierajg link do obszernej dokumentacji, wskazujgc w piSmie z dnia 4 wrzesnia

wzywajgcym do udzielenia wyjasnien, iz ,nie jest rolg Zamawiajgcego samodzielne ustalenie,
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ktory fragment ma na mysli Wykonawca”. Tym samym pismem Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do wskazania konkretnego fragmentu dokumentu wraz z ttumaczeniem, ktory
wraz z cytatem zostat juz przediozony Zamawiajgcemu w ramach wyjasnien w dniu 23
sierpnia. W odpowiedzi z dnia 6 wrzesnia zdezorientowany Wykonawca wskazat, ze
,Odpowiedzig z dnia 23 sierpnia wykonawca wyjasnit sposob realizacji wymaganej
funkcjonalnosci. Macierz standardowo realizuje szyfrowanie na kontrolerach macierzowych.
Szyfrowanie to gtdwnie stosuje sie dla szyfrowania danych przy wysytaniu ich do chmury,
Jjednak zaszyfrowane przez kontrolery dane macierz moze zapisywac na dyski macierzowe.
Natomiast producent zaleca stosowanie szyfrowania danych zapisywanych na macierzy za
pomocg dyskow samoszyfrujgcych. Takie rozwigzanie nie obcigza kontrolerow
macierzowych i dostarcza dodatkowe korzysci funkcjonalne uzytkownikowi.

Wykonawca obszernie i szczegéfowo omowit te zagadnienia, wskazat miejsca w ulotkach
produktowych oraz przytoczyt ich fragmenty w oryginale i je przettumaczyt na jezyk polski.
Wskazane przez wykonawce fragmenty kart produktowych wystarczajg do uzyskania
niezbednej wiedzy o zaoferowanym produkcie, tym bardziej ze produkt ten jest powszechnie
uznawany na rynku. Szczegoétowe procedury realizacji wymaganych funkcjonalno$ci nie byty
wymagane w dokumentacji postepowania przetargowego a wykonawca nie byt zobowigzany
do szczegbéfowego opisywania ww. procedur, mimo to wykonawca wskazat miejsca
dokumentacji producenta, gdzie Zamawiajgcy moze pozyskiwa¢ dalsze informacije.
Wykonawca stoi na stanowisku, ze ztoZzona oferta oraz informacje wskazane przez niego sg
catkowicie wystarczajgce do oceny ztozonej oferty a wyjasnienia skfadane w postepowaniu
nie moga byc¢ formg szkolenia produktowego”.

Wykonawca wyszedt z zatozenia, iz wyjasnit Zamawiajgcemu najobszerniej jak mogt,
realizacje funkcjonalnosci przez kontroler macierzy, wyczerpujgc wszystkie dostepne
materialy, ktére nie tylko potwierdzaty wymagang funkcjonalnosé¢, ale i w udostepnionych
podrecznikach wskazywaty, jak jest realizowana i jak jg nalezy wdrozyé, co potwierdzaty
opisane w zalinkowanych podrecznikach informacje.

Tym samym Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat zaoferowany sprzet za niespetniajgcy
wymogow, nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych dowoddéw, pomijajgc tres¢ oferty,
ulotke i wyjasnienie Wykonawcy, z ktérych wprost wynika, ze funkcjonalnos¢ szyfrowania
danych jest funkcjonalnoscia natywng, zgodnie z informacjg z ulotki i wyjasnieniami
Wykonawcy. Funkcjonalnos¢ ta realizowana jest bezposrednio przez oprogramowanie -
firmware kontroleréw macierzy. Wykonawca wyjasniat, iz niezaleznie od dyskéw, macierz ma
mozliwo$¢ szyfrowania danych, zatem oczywistym jest dla kazdego profesjonalisty
informatyka, iz taka funkcje posiada kontroler macierzy.

Ulotka przettumaczona z angielskiego pozwala na uzyskanie nastepujgcej wiedzy:

~Kompleksowa ochrona i bezpieczenstwo danych”



Poniewaz bezpieczenstwo ma ogromne znaczenie, jesli chodzi o przechowywanie danych
w chmurze, rodzina EonStor GS zapewnia szyfrowanie AES 256 bitéw dla danych w locie
(wysytane do chmury) i danych w spoczynku, a takze kompatybilnoS¢ dyskow
samoszyfrujgcych (SED), zapewniajgc ciggta ochrone chronione przed ztoSliwymi
zagrozeniami. Ponadto dzieki zintegrowanemu SSL potgczenia miedzy serwerem a klientem
sg rowniez szyfrowane. ZagrozZenia bezpieczenstwa w ZzZadnym wypadku nie stanowig
Jedynego problemu w zakresie ochrony danych”. (Ttumaczenie dostowne).

Powyzszy opis wskazuje jednoznacznie, ze zaoferowany produkt umozliwia
szyfrowanie dwoma metodami tzn.: zapewnia szyfrowanie danych AES 256, ktére dla
opisanych funkcjonalnosci nie mogg by¢ wykonane inaczej niz przez kontrolery macierzowe,
a takze umozliwia drugg metode tzn. mozliwo$¢ stosowania dyskow samoszyfrujgcych.

Zarzut zatem sprowadza sie w odwotaniu do tego, ze w sposdb dowolny, niezgodny
ze stanem faktycznym i wbrew tresci kart katalogowych oraz dokumentacji zaoferowanej
macierzy Zamawiajgcy ustalit brak spetnienia wymagania, czym doprowadzit do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé te podstawe odrzucenia
oferty, musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co
i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy zobligowany jest do
przeprowadzenia profesjonalnej oceny merytorycznej, zarowno pod wzgledem zgodnosci
oferty z ustawg Pzp, jak i tresci technicznych. O ile kazdorazowo tres¢ o$wiadczenia woli
sktadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywaé przez pryzmat zamiaru
wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji -
ztozenia oferty zgodnej z SIWZ {tak m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO
556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r.
(sygn. akt: KIO 2396/1 2, KIO 2416/1 3), 10 czerwca 201 3 r. (sygn. akt KIO 1 266/1 3)} -
o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie
tresci odwiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposdb nie naruszajgcy nadrzednej
zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

W realiach konkretnej sprawy, zanim Zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu
oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac¢, baczac,
by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 PZP jej tresC. Dopiero wyczerpanie tej
procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,
a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. {vide wyrok lzby
z 5 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2743/11) oraz wyrok Izby z 29 lipca 2011 r. (sygn. akt

1514/11)} na podstawie niepodwazalnych argumentow.



Z takg sytuacjg w postepowaniu nie mamy do czynienia zdaniem Odwotujgcego,
albowiem Zamawiajgcy pominat ulotke wyjasniajaca realizacje funkcjonalnosci za pomocag
kontrolera macierzy, uznajgc arbitralnie i wbrew tresci oferty i danych producenta, ze
kontrolery macierzy nie majg takiej funkcjonalnosci.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy uwaza, ze czynnosé odrzucenia oferty

zostata dokonana z naruszeniem przepisow prawa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, ztozonych pismach
procesowych wraz z zatagcznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszagcy odwofanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego oznacza, ze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz
wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z treéci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 27 wrzednia 2019 roku odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca
System-IT Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Szczecinie. Izba potwierdzita skutecznos$é
przystapienia. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze oferowana
macierz dyskowa Infortrend Eon GS1012 Gen 2 umozliwia szyfrowanie danych za pomoca
klucza AES256 z wykorzystaniem kontrolerow macierzowych tylko i wytgcznie na dyskach
samoszyfrujgcych typu SED, na dowdd czego Przystepujacy przedstawit oswiadczenie

autoryzowanego dystrybutora na rynek Polski, firmy Veracomp S.A.



Przystepujgcy zaznaczyt, ze Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze macierz umozliwia
szyfrowanie danych w spoczynku przed wystaniem do chmury. Wedtug dokumentagji
dostepnej na stronie producenta macierz umozliwia szyfrowanie tylko wskazanych plikéw
i katalogow. Przedmiotem zamowienia jest macierzy typu blokowego, musi posiadac
minimum 4 porty 10 GB iSCI SPF+ front-end per kontroler. Operacje wykonywane przez
kontrolery w macierzy blokowej opierajg sie na blokach danych, a nie na plikach i folderach,

dlatego funkcjonalnos¢ szyfrowania folderow nie moze by¢ wykorzystana.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej przedstawit obszerng

argumentacje merytoryczng i ztozyt dowody, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie przestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego Izba ustalita, ze 20 sierpnia 2019 roku, na podstawie
art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien w zakresie czesci 1 zamédwienia, macierz dyskowa,
poz. 8 (funkcjonalnos$¢), wskazujgc, ze Wykonawca zaoferowat macierz dyskowg producenta
Infortrend, model EonStar GS1012 Gen 2 i zadeklarowal, ze macierz w oferowanej
konfiguracji bedzie umozliwia¢ szyfrowanie danych na zainstalowanych dyskach dowolnego
typu — funkcjonalnosé realizowana bezposrednio przez kontrolery macierzy — minimum
AES256. Zamawiajgcy z podanych w wezwaniu stron internetowych producenta pozyskat
informacje, Zze istnieje mozliwo$¢ szyfrowania folderow. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, czy wskazane szyfrowanie folderow jest zalezne od typow
dyskow oraz o udzielenie informacji czy jest mozliwe szyfrowanie inne niz za pomocg
dyskow samoszyfrujgcych.

Odwotujgcy w dniu 23 sierpnia 219 roku ztozyt wyjasnienia, w ktorych wskazat, ze
zaoferowany produkt realizuje ré6zne metody szyfrowania danych przy czym wszystkie te
metody sg realizowane za pomocag klucza AES256 wymaganego w SIWZ. Mozliwe jest
szyfrowanie danych realizowane bezposrednio przez kontrolery macierzy oraz z uzyciem
tzw. dyskow samoszyfrujgcych. Zastosowanie dyskow samoszyfrujgcych dla danych
sktadowanych bezposrednio na macierzy z wielu wzgledéw jest korzystniejsze, dlatego jest
polecane przez producenta macierzy. Niezaleznie od szyfrowania za pomocag dyskéw
samoszyfrujgcych dostepna jest druga mozliwos¢ szyfrowania danych bezposrednio przez
kontrolery macierzy. Tego typu szyfrowanie danych jest wykorzystywane miedzy innymi do
szyfrowania danych w locie (data in flight) a takze danych w spoczynku (data at rest).
Z wykorzystaniem kontrolerow macierzy macierz moze szyfrowa¢ dane na zainstalowanych
dyskach dowolnego typu lub szyfrowa¢ dane w uktadzie do chmury. Szczegdty rozwigzan

technicznych znajdujg sie w dokumentacji technicznej produktu pod wskazanym linkiem do
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strony internetowej a informacja ogdélna znajduje sie w ulotce produktowej, w czesci
.comprehensive Data Protection and Security" (ttumaczenie: Kompleksowa ochrona
i bezpieczenstwo danych), ttumaczenie: ,Kompleksowa ochrona i bezpieczenstwo danych
Poniewaz bezpieczenstwo ma ogromne znaczenie, jesli chodzi o przechowywanie danych
w chmurze, rodzina EonStor GS zapewnia szyfrowanie AES 256 bitow dla danych w locie
i danych w spoczynku, a takze kompatybilnos¢ dyskow samoszyfrujgcych (SED),
zapewniajgc dane sg zawsze chronione przed ztosliwymi zagrozeniami. Ponadto dzieki
zintegrowanemu SSL potgczenia miedzy serwerem a klientem sg réwniez szyfrowane.
Zagrozenia bezpieczenstwa w zadnym wypadku nie stanowig jedynego problemu w zakresie

ochrony danych”.

W dniu 4 wrzesnia 2019 roku Odwotujgcy zostat ponownie wezwany do zlozenia
dalszych wyjasnien, bowiem te przedstawione Zamawiajgcy uznat za zbyt ogodlne.
Wykonawca podat link do obszernej dokumentacji bez jednoznacznego wskazania, w ktérym
konkretnie dokumencie znajduje sie potwierdzenie, ze macierz umozliwia szyfrowanie inne
niz za pomoca dyskow samoszyfrujgcych. Nie jest rolg Zamawiajgcego samodzielne
ustalanie, ktory fragment dokumentacji miat na mysli wykonawca. Wobec czego Wykonawca
ma wskazac¢ konkretny fragment dokumentu z ttumaczeniem, z ktérego wynika, ze
oferowana macierz spetnia wymogi SIWZ.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 6 wrzednia 2019 roku, w ktérych wskazat, ze
odpowiedzig z dnia 23 sierpnia 2019 roku wykonawca wyjasnit sposob realizacji wymaganej
funkcjonalnosci. Macierz standardowo realizuje szyfrowanie na kontrolerach macierzowych.
Szyfrowanie to gtéwnie stosuje sie dla szyfrowania danych przy wysytaniu ich do chmury,
jednak zaszyfrowane przez kontrolery dane macierz moze zapisywac¢ na dyski macierzowe.
Natomiast producent zaleca stosowanie szyfrowania danych zapisywanych na macierzy za
pomocg dyskéw samoszyfrujgcych. Takie rozwigzanie nie obcigza kontrolerow
macierzowych i dostarcza dodatkowe  korzy$ci  funkcjonalne  uzytkownikowi.
Wykonawca zaznaczyt, ze obszernie i szczegétowo omowit te zagadnienia, wskazat miejsca
w ulotkach produktowych oraz przytoczyt ich fragmenty w oryginale i je przettumaczyt na
jezyk polski. Wskazane przez wykonawce fragmenty kart produktowych wystarczajg do
uzyskania niezbednej wiedzy o zaoferowanym produkcie, tym bardziej ze produkt ten jest
powszechnie uznawany na rynku. Szczegdtowe procedury realizacji wymaganych
funkcjonalnosci nie byly wymagane w dokumentacji postepowania przetargowego,
a wykonawca nie byt zobowigzany do szczegotowego opisywania procedur, mimo to
wykonawca wskazat miejsca dokumentacji producenta gdzie Zamawiajgcy moze pozyskiwac
dalsze informacje. Wykonawca stoi na stanowisku, ze zlozona oferta oraz informacje

wskazane przez niego sg catkowicie wystarczajgce do oceny ztozonej oferty a wyjasnienia
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sktadane w postepowaniu nie mogg by¢ formg szkolenia produktowego. Niezaleznie od
powyzszego, dla rozwiania ewentualnych sporéw przed KIO wykonawca wystgpit do
producenta macierzy o0 przygotowanie spersonalizowanego pisemnego potwierdzenia
wszystkich parametrow technicznych wymaganych w SIWZ. Na przestanie potwierdzenia

pisemnego nalezy poczekac kilka dni, gdyz producent nie znajduje sie w Polsce.

Zamawiajgcy w Zawiadomieniu o odrzuceniu oferty podat, ze zatgczniku nr 1a do
SIWZ (Formularz ofertowy), jak i w rozdziale 3 pkt 3.3 ppkt 5 zatgcznika nr 4a do SIWZ
(OPZ) jako minimalne wymaganie komponentu podano, ze funkcjonalnosé dla macierzy dla
macierzy dyskowej: dostarczona macierz w oferowanej konfiguracji musi umozliwiaé
szyfrowanie danych na zainstalowanych dyskach dowolnego typu — funkcjonalnosé
realizowana bezposrednio przez kontrolery macierzy — minimum AES 256.

Wykonawca w formularzu ofertowym zaoferowat macierz producenta Infortrend,
model EonStor GS1012 Gen 2 i zadeklarowat, ze bedzie ona spetniata minimalny warunek.

Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego oferowana macierz nie posiada funkcjonalnosci
szyfrowania danych za pomocg kontroleréw. Moze to robi¢ z uzyciem dyskow
samoszyfrujgcych (dyskéw SED), co nie spetnia wymogéw OPZ.

Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy z wezwaniem do zlozenia wyjasnien w dniu
20 sierpnia 2019 rok, w trybie art. 26 ust. 4 oraz 87 ustawy Pzp. W odpowiedzi Wykonawca
przedifozyt ogdlne wyjasnienia oraz link do obszernej dokumentacji, bez jednoznacznego
wskazania w ktorym konkretnie dokumencie znajduje sie potwierdzenie, ze zaoferowana
macierz umozliwia szyfrowanie inne niz za pomocg dyskéw samoszyfrujgcych. Ponadto pod
kolejnym linkiem przedtozyt dokumentacje, z ktorej nie wynikato, ze zaoferowana macierz
spetnia wymogi OPZ. Wykonawca nie wskazat, ze macierz posiada mechanizm szyfrowania
za pomocg kontrolera, a jedynie ze ma mozliwosé szyfrowania danych przesytanych z i do
chmury w trakcie ich przesytania, jak i juz zgromadzonych.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na nieprecyzyjnos¢ wyjasnien, w dniu 4 wrzesnia
2019 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy ponownie do ztozenia wyjasnien, do
jednoznacznego wskazania (ukrytego pod udostepnionym linkiem) konkretnego dokumentu
z ktérego wynika, ze zaoferowana macierz spetnia wymogi OPZ. W odpowiedzi Wykonawca
nie wskazat konkretnej dokumentacji, nie wykazat takze zadnych istotnych informaciji.

Oczekiwanie przez kilka dni na odpowiedZz producenta (czego zyczytby sobie
Wykonawca) jest zdaniem Zamawiajgcego bezprzedmiotowe i niezasadne. Wykonawca miat
juz mozliwos¢ przedtozenia stosowanych danych przy pierwszym wezwaniu, drugie
wezwanie zostat skierowane celem doprecyzowania niejasnosci — Zamawiajacy zgdat

wskazania konkretnego dokumentu z pliku ujetego we wczesniejszych wyjasnieniach.
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Wykorzystanie ponownego wezwania do przedtozenia nowych wyjasnien i okolicznosci nie
jest dopuszczalne, poniewaz stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.

W Swietle ztozonych przez Wykonawce wyjasnien Zamawiajgcy uznat, ze oferowana
macierz nie spetnia wymogoéw minimalnych OPZ, wiec oferta podlega odrzuceniu.
Zaznaczono, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze mie¢ w takim przypadku
zastosowania, poniewaz dotyczy on omytek nie powodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty, a do takich nie mozna zakwalifikowacC opisanego uchybienia. Poza tym wymagane
parametry macierzy dyskowej w zakresie funkcjonalnosci zostaty opisane w SIWZ

jednoznacznie i precyzyjnie i ich interpretacja nie budzi watpliwosci.

Biorgc powyzsze ustalenia i zgromadzony material dowodowy pod uwage,
skltad orzekajacy lzby doszedt do przekonanie, ze odwotanie podlegato oddaleniu

w catosci.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp miesci sie sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajgcy, o ile
niezgodnosc¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, choé
nie moze tu chodzic wylgcznie o niezgodno$sé sposobu spetnienia tych aspektow
{por. J. Pierog w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa
2009}. Innymi stowy niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polegac¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktore rowniez zamieszczane sg w SIWZ (tak wyrok Izby z 13
listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13).

Niezaleznie od charakteru niezgodnoéci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie zawsze bedzie
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnos$ci z SIWZ niemajacych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach

oferty nalezy rozpatrywaé przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
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uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z SIWZ {tak m.in.
wyroki 1zby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO
2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),
10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)} — o tyle kluczowg sprawg jest, czy
w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie treSci oswiadczenia co do
oferowanego przedmiotu w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic tylko
w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajacy z oferty nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamdwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze by¢ na
wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania
zamoéwienia. Jednoczesnie za niezgodnych z trescig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktdrych
to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikaciji
przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Koniecznos¢ odrzucenia takiej oferty zachodzi takze
w przypadku, kiedy niemozliwe staje sie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie bowiem do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Niewatpliwie dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy w procesie badania i oceny ofert
zobowigzany jest do oceny rzetelnej, wyjasnienia wszelkich powstatych watpliwosci co do
tresci oferty i zakresu przedmiotowego $wiadczenia ofertowanego przez ocenianego
Wykonawce, a narzedziem stuzgcym do tego jest art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Przepis ten
pozwala przetozy¢é wymagania SIWZ na tre$¢ ziozonej w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oferty. Natomiast sposéb dowiedzenia prawidtowosci tresci oferty
w odniesieniu do wymagan SIWZ pozostawiony jest wykonawcom. To wykonawca za
pomocg dowolnych metod i Srodkow dowodowych ma wykazaé, ze tres¢ jego oferty
odpowiada wymaganiom na przyktad opisu przedmiotu zamodwienia, przy czym sktadane
wyjasnienia nie moga tresci oferty modyfikowac i odnosi¢ majg sie do elementéw w ofercie
ujetych.

Prawdg jest, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia

wraz z oferta tzw. dokumentéw przedmiotowych, potwierdzajgcych, ze oferowane
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dostawy/ustugi spetniajg wymagania okreslone w SIWZ. Wymagano ztozenia wraz z ofertg
szczegoOtowo wypetnionego zestawienia tabelarycznego odnoszgcego sie do elementow
przedmiotowo istotnych dla zamawianych macierzy a opisanych w SIWZ.

Zamawiajacy w wezwaniu z 20 sierpnia 2019 roku do Odwotujgcego wyraznie jednak
zaznaczyt, ze positkowat sie tak trescig tabeli z oferty Odwotujgcego, jak tez dostepng
powszechnie dokumentacjg techniczng, do ktérej zamiescit w wezwaniu odpowiednie linki.
Z jednej bowiem strony z oferty wynikato, ze macierz w oferowanej konfiguracji spetnia
wymaog szyfrowania danych na zainstalowanych dyskach dowolnego typu a funkcjonalnosc
realizowana jest przez kontrolery macierzy, a dokumentacja linkowana wskazywata
zastosowanie innej metody, to jest na szyfrowanie za pomocg dyskow samoszyfrujgcych.

Na tak postawione pytanie Odwotujgcy odpowiedziat, ze szczegoly rozwigzan
technicznych znajdujg sie w dokumentacji technicznej produktu pod wymienionym
w wyjasnieniach linkiem do strony internetowej a informacja ogolna znajduje sie w ulotce
produktowej. Odwotujgcy zamiescit réwniez w wyjasnieniach tltumaczenie fragmentu
dokumentacji odnoszgce sie do Kompleksowej ochrony i bezpieczenstwa danych.

W ocenie Izby tak ztozone wyjasnienia w zaden sposéb nie odnoszg sie do rozwiania
watpliwosci Zamawiajgcego, a z drugiej strony do wykazania zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ. Przettumaczony fragment dokumentacji specyfikuje mozliwos¢ szyfrowania danych w
locie i danych w spoczynku przy uzyciu AES 256 oraz kompatybilnos¢ dyskow
samoszyfrujgcych. To stwierdzenie nie potwierdza mozliwosci szyfrowania danych przez
kontrolery macierzy. Samo o$wiadczenie Odwotujgcego zaznacza tylko istnienie
dokumentacji technicznej, bez konkretnego okreslenia, chociazby w przyblizeniu, w jakim
miejscu tej dokumentacji nalezy szukaé potwierdzenia wymaganej w SIWZ funkcjonalnosci.
Stusznie w ocenie I1zby Zamawiajgcy ponawiajgc wezwanie do ztozenia wyjasnien zaznaczyt,
iz nie jest rolg Zamawiajgcego samodzielne poszukiwanie odpowiedzi na zadane
Wykonawcy pytania. To obowigzkiem Wykonawcy jest przekonanie Zamawiajgcego
o prawidlowo ztozonej ofercie. Tymczasem w wyjasnieniach z 6 wrzesnia 2019 roku
(po ponowionym wezwaniu Zamawiajgcego) nie przedstawiono jakichkolwiek informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagania SIWZ. Cho¢ Odwotujgcy napisat w wyjasnieniach,
ze wyjasnit sposob realizacji wymaganej funkcjonalnosci, czy tez ze szczegétowo omowit te
zagadnienia, to zlozone dokumenty ich nie potwierdzajg. Trudno bowiem uzna¢ za
potwierdzenie, ze realizacja spornej funkcjonalnosci jest mozliwa przez macierz, na
podstawie lakonicznego stwierdzenia, ze szyfrowanie przy uzyciu kontrolerow macierzowych
stosuje sie przy zapisywaniu danych do chmury, jednak zaszyfrowane dane mozna réwniez
zapisaC na dyski macierzowe, jednak producent =zaleca stosowanie dyskow

samoszyfrujgcych. Takich wyjasnien w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie mozna w zadnej
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mierze uznac¢ za wystarczajgce, a tym bardziej za wyczerpujgce i potwierdzajgce spetnienie
wymaganych parametrow.

Zamawiajgcy jasno okreslit w SIWZ, Zze wymaga jako minimalne wymaganie
techniczne komponentu, by dostarczona macierz w oferowanej konfiguracji umozliwiata
szyfrowanie danych na zainstalowanych dyskach dowolnego typu — funkcjonalno$é
realizowana bezposrednio przez kontrolery macierzy — minimum AES256. Skoro,
co Odwotujgcy wielokrotnie w odwotaniu i na rozprawie podkreslat, od Zamawiajgcego
oceniajgcego zagadnienia techniczne wymagana jest profesjonalna postawa i znajomosé
merytoryczna zagadnienia, to ten sam miernik nalezy réwniez odnies¢ do Wykonawcy, jako
profesjonalnego uczestnika ryku zaméwien publicznych. W ocenie lzby zlozone przez
Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wyjasnienia
profesjonalizmem sie nie charakteryzuja. Sg one ogdlnikowe, bez szczegdtowego opisania
w jaki sposdb owo wymagane szyfrowanie przez kontrolery macierzy sie odbywa, bez
powotania sie na konkretne fragmenty dokumentacji technicznej. Ztozone wyjasnienia
wskazujg raczej na pobiezne odniesienie sie do zadanych pytan, niz na szczegotowe
przedstawienie w jaki sposéb oferowana w okreslonej przez samego Odwotujgcego w tabeli
zatgcznika nr 4a konfiguracji macierz spetnia wymogi minimalne. Izba odniosta wrazenie, iz
Odwotujgcy doskonale zdawat sobie sprawe, o co pyta Zamawiajgcy, jednak udzielat
odpowiedzi w taki sposob, by nie zagtebiaé sie w szczegdly techniczne wiasnego
rozwigzania, ktére jest niezgodne z SIWZ. Dopiero bowiem na etapie rozprawy przed Izba,
po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie, Odwotujgcy konkretniej zaczat wskazywac,
ze by uznaé spetnienie wymagania minimalnego, nalezy wzig¢ pod uwage oferowane
dodatkowo przez niego protokoty CIFS/SMB. Oznacza to w ocenie Izby, ze sam Odwotujgcy
doskonale zdawat sobie sprawe, gdzie upatrywaé nalezy problemu z potwierdzeniem
wymaganej funkcjonalnosci. Wszystkie ztozone przez Odwotujgcego dowody, w tym przede
wszystkim ztozone o$wiadczenia z 18 wrzesnia 2019 roku oraz 1 pazdziernika 2019 roku
Zaznaczajg wyraznie, ze funkcjonalno$¢ mozna osiggna¢ przez ,dostep plikowy do danych
(CIFS/SMB), co umoZzliwia szyfrowanie za pomocg AES 256 danych przechowywanych
w folderach, a funkcjonalno$¢ jest realizowana bezpoSrednio przez oprogramowanie —
firmware kontrolerébw macierzy”. Tymczasem Zamawiajgcy, co potwierdzita jego wypowiedz
na rozprawie, wymagat w danej funkcjonalnosci, aby to co bedzie zapisane na nosniku, czyli
dysku, bylo zaszyfrowane juz w trakcie zapisu na tym dysku. Prawdg jest, ze istnieje
mozliwo$¢ przeprowadzenia tego procesu przy uzycie dyskow SED, ale Zamawiajgcy
wymagat, aby ten proces odbywat sie przy wykorzystaniu kontrolera macierzy, ktory
przyjmuje dane z zewnatrz, dokonuje rozdzielenia danych na dyski celem zapisu i wystania
na zewnatrz. Komunikuje sie on z dyskami wewnatrz macierzy za pomocg protokotu SCSI.

Zamawiajgcy wskazat, iz protokdt CIFS stuzy do komunikacji zewnetrznej, dlatego

15



Zamawiajgcy odnosit sie w wymaganiu w SIWZ do protokotu AES 256. Zamawiajgcy
wymagat, by szyfrowanie odbywato sie przy mozliwosci uzycia dowolnego rodzaju dysku
w macierzy, by kontroler mogt zaszyfrowac¢ dane przed ich zapisem. Innymi stowy, macierz
w konfiguracji oferowanej przez Odwotujgcego pozwala na szyfrowanie danych przez
kontrolery, ale w momencie wysytki tych danych, czyli komunikacji na zewnatrz przy uzyciu
dodatkowych protokotéw, podczas gdy w wymaganiu w SIWZ wymagano szyfrowania na
poziomie komunikacji wewnetrznej, czyli kontroler macierzy — dyski. Czym innym jest
szyfrowanie danych przy ich wysylce poza macierz, a czym innym szyfrowanie danych przy
ich zapisie na dysku.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby brak spetnienia wymaganej funkcjonalnosci de
facto potwierdza prywatna opinia techniczna zlozona przez samego Odwotujgcego.
W dokumencie tym stwierdzono, ze istnieje mozliwo$¢ przesytania danych zaszyfrowanych
do chmury, danych w locie, co oznacza, ze macierz posiada funkcjonalno$¢ szyfrowania
danych na kontrolerach macierzowych bowiem w innym przypadku nie mogtaby wykonac
operaciji szyfrowania danych opuszczajgcych kontroler do chmury (strona 2 opinii).

Odwotujgcy zdaje sie utozsamiaé spetnianie wymagan dla danej funkcjonalnosci
w ramach ustalonych elementéw podstawowych opisu przedmiotu zamowienia z ustalonym
kryterium oceny ofert, czyli mozliwoscig rozbudowy macierzy dyskowej o dostep plikowy
z wykorzystaniem protokotéw cifs i nfs. Nie ulega watpliwosci, ze takg mozliwos¢ rozbudowy
Odwotujgcy w swojej ofercie zaproponowat ale istotg przedmiotu zamowienia
w postepowaniu byto zaoferowanie macierzy umozliwiajgcej szyfrowanie danych na
zainstalowanych dyskach dowolnego typu — funkcjonalnos¢ realizowana bezposrednio przez
kontrolery macierzy — minimum AES256 w wersji podstawowej. Natomiast mozliwosé

rozbudowy jest elementem przyszitosci.

W zakresie zgromadzonego materialu dowodowego, w tym ziozonej przez
Odwotujgcego prywatnej opinii technicznej, to dowdd ten nie mégt przyjgé charakteru
przesgdzajgcego o zasadnosci zarzutow odwotania. Dostrzezenia przede wszystkim
wymaga prywatny charakter ztozonej opinii. Ekspertyze te Izba potraktowata jako czesé
argumentacji faktycznej i prawnej przytaczanej przez Strone sporu, ktéra jest jej autorem.
Opinia taka stanowi jedynie dowdd tego, ze osoby, ktore jg podpisaty wyrazity zawarty w nich
poglad, nie korzysta ona natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych
w niej twierdzen. Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze ekspertyza prywatna nie moze byc¢
podstawg wnioskdw sgdu pozostajgcych w opozycji do stanowiska strony przeciwne;j.
W orzecznictwie SN wyrazono takze stanowisko, ze gdyby ekspertyze prywatng przyjeto za

podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie procesowe, ktére mogtoby byc¢
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nawet podstawg skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku z dnia 29 wrzes$nia
1956 ., Il CR 121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16).

Co do przedstawionych przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego wyciggow
z korespondencji mailowej z przedstawicielami producenta macierzy, osoba bedgca
przedstawicielem producenta wyrazajgc opinie o0 spetnieniu przez macierz okreslonej
funkcjonalnosci wielokrotnie zmieniata zdanie, sktadata sprzeczne oswiadczenia, do konca
nie jest wiadomym jakie ostatecznie zajeta stanowisko, dlatego tez oswiadczenia wynikajgce
ze ztozonych plikow nie dawaty podstaw do uznania tych dokumentow za wiarygodne, ktére

przemawia¢ mogtyby na korzys¢ ktorejkolwiek ze Stron sporu.

W przypadku korespondencji odnoszgcej sie do oswiadczenia firmy Veracomp
i samego oswiadczenia tej firmy, to korespondencja mailowa odnosi sie do stosunkéw
wewnetrznych miedzy producentem a jego przedstawicielami/ dystrybutorami. Stosunki te
i wzajemne relacje biznesowe miedzy podmiotami nie byly przedmiotem rozstrzygniecia Izby,
pozostajg zatem bez znaczenia dla sporu wywofanego wniesieniem odwotania. Samo
oswiadczenie ztozone w imieniu firmy Veracomp, podobnie jak oswiadczenia przedstawicieli

firmy Infortrend referujg do dostepu plikowego do danych i protokotéw CIFS/SMB.

Ocena pozostatego materiatu dowodowego przedstawiona zostata w orzeczeniu przy
omowieniu zarzutu. Izbie nie przestawiono dowodu wprost potwierdzajgcego, ze

w oferowanej konfiguracji macierz oferowana przez Odwotujgcego spetnia wymogi SIWZ.

Reasumujgc, Izba uznata, ze Odwotujgcy, ani w ztozonych wyjasnieniach, ani na
rozprawie nie potwierdzit, Zze tres¢ jego oferty odpowiada wymaganiom SIWZ.
W postepowaniu w takie sytuacji nie byto mozliwe zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, co obligowato Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Reasumujgc lzba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze
Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter
Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
Zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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