Sygn. akt:  KIO 179/19
KIO 184/19
Kio 187/19
WYROK

z dnia 18 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams
Czionkowie: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2019 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2019 r. przez wykonawcow:

A. Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 179/19),

B. Trecom Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 184/19),

C. Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (sygn. akt: KIO 187/19),

w postepowaniu prowadzonym przez

Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa

Wielkopolskiego w Poznaniu,



przy udziale:

() wykonawcy Konwerga Sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 179/19 po stronie odwotujgcego oraz

KIO 184/19 po stronie zamawiajgcego,

(i) wykonawcy Maxto Sp. z o.0. S.K.A. z siedzibg w Modlniczce zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 179/19, KIO 184/19

oraz KIO 187/19 po stronie zamawiajgcego,

(i) wykonawcy Trecom Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 179/19 oraz KIO

187/19 po stronie zamawiajgcego,

(iv) wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 184/19 oraz KIO

187/19 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 179/19 obcigza wykonawce

Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz zamawiajgcego Wojewodztwa Wielkopolskiego z siedzibg
Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu kwote
3 037,00 zt (stownie: trzy tysigce trzydzieSci siedem ziotych) tytutem zwrotu

kosztéw poniesionych przez peinomocnika zamawiajgcego.



3.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 184/19 obcigza wykonawce Trecom

Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Trecom Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy Trecom Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Wojewodztwa Wielkopolskiego z siedzibg Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu kwote
3 037,00 zt (stownie: trzy tysigce trzydziesci siedem ziotych) tytutem zwrotu

kosztéw poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 187/19 obcigza wykonawce

Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz
zamawiajgcego Wojewoddztwa Wielkopolskiego z siedzibg Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoédztwa Wielkopolskiego w Poznaniu kwote
3 037,00 zt (stownie: trzy tysigce trzydziesci siedem ziotych) tytutem zwrotu

kosztow poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiean,

Czlonkowie: e



UZASADNIENIE

Sygn. akt: KIO 179/18

W dniu 1 lutego 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy I’) w
postepowanie pn. ,Dostarczenie, skonfigurowanie i uruchomienie infrastruktury technicznej
lokalnej i regionalnej - wsparcie przetwarzania chmurowego (klastry obliczeniowe, przestrzen
dyskowa, przetgczniki sieciowe, systemy operacyjne i specjalistyczne, licencje dostepowe do
systemédw serwerowych, system zasilania gwarantowanego) prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewodztwo Wielkopolskie reprezentowane przez Szpitale Wielkopolskie
sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu (dalej ,Zamawiajacy”) zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Maxto Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. z siedzibg w ModIniczce (32-
085 Modlniczka) przy ul. Willowej 87 (zwanej dalej ,Maxto”), poniewaz jej tres¢ nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
TRECOM Poznan Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-908 Warszawa) przy ul.
Czyzewskiej 10 (zwanej dalej ,TRECOM”), poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Maxto
z udziatu w postepowaniu w zwigzku wprowadzeniem Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

4) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Maxto
Z udziatu w postepowaniu w zwigzku przedstawieniem informacji wprowadzajgcych w
btgd Zamawiajgcego mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezprawny wybodr jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Maxto.

Odwotujgcy | wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej; (ii) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym: wykluczenia Maxto
z udziatu w postepowaniu, odrzucenia oferty ztozonej przez Maxto, odrzucenia oferty ztozonej

przez TRECOM, powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.



W zakresie zarzut nr 1 Odwotujgcy | wskazat, co nastepuije:

Macierz 20T

Zamawiajgcy w Specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w zatgczniku nr 1 do Opisu
przedmiotu zamoéwienia (dalej takze ,OPZ”) okreslit wymagania dotyczgce zamawianych
macierzy 20T. W pkt. 1.1.2. podat wymog, by obudowa miata mozliwos¢ zamontowania w
macierzy co najmniej 24 dyskéw. Dowdd: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
znajdujaca sie w dokumentaciji postepowania o udzielenie zaméwienia. W dniu 2 stycznia 2019
r. Zamawiajgcy wezwat Maxto do wyjasnienia tresci oferty rowniez w powyzszym zakresie. W
punkcie 5 niniejszego wezwania zapisat, ze: , [...] w dniach 21.12.2018 — 02.01.2019
Zamawiajgcy wielokrotnie sprawdzat karty katalogowe na stronie producenta oferowanych
urzadzen (Dell SCv3000, numer katalogowy 210-ALVH), czy oferowane urzadzenia spetniajg
wymagania Zamawiajgcego. Zgodnie z oficjalnymi dokumentami dostepnymi na stronie
internetowej producenta dostepnymi dla Zamawiajgcego, oferowana macierz umozliwia
zamontowanie tylko 16 dyskéw. Zamawiajgcy w punkcie 1.1.2 zatgcznika numer 1 do OPZ -
Macierz 20T wymagat, zeby macierz umozliwiata zamontowanie co najmniej 24 dyskow. Z
uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy wzywa Oferenta do wyjasnienia i przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowana macierz spetnia wymaganie dotyczace
mozliwo$ci zamontowania w macierzy co najmniej 24 dyskow”. W odpowiedzi Maxto
oSwiadczyt, Zze ,zaoferowane przez nas urzadzenia spetniajg wszystkie wymagania
Zamawiajgcego okreslone w Postepowaniu, w tym wymagania wskazane w przedmiotowym
wezwaniu do zlozenia wyjasnien”, a jako dokument potwierdzajgcy powyzsze przedstawit
oswiadczenie producenta (Dell Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie), iz ten ,jako producent
oswiadcza, iz oferowana w w/w postepowaniu macierz dyskowa Dell SCv3000 posiada
mozliwo$¢ zamontowania co najmniej 24 dyskéw”. Dowdd: wezwanie do wyjasnienia tresci
oferty z dnia 2 stycznia 2019 r. wraz z udzielonymi w dniu 8 stycznia 2019 r. wyjasnianiami

Maxto znajdujgce sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia.

W opinii Odwotujgcego | powyzsze nalezy traktowac jako niezgodno$¢ tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy bowiem w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ (Opis przedmiotu zamoéwienia) w pkt 10 zawart postanowienie, ze ,Jezeli oferowane
produkty bazujg na produkcie standardowym, jednak ich charakterystyka jest rézna od
standardowej, tj. jest dostosowana do wymagan Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy wymaga
podania w zatgczniku nr 2 do SIWZ - Formularz Ofertowy w tabeli ,Specyfikacja techniczna
zaoferowanych urzadzen przez Wykonawce” nazwy producenta, typu, modelu oraz numeru

katalogowego producenta jak dla produktu standardowego, natomiast w kolumnie ,Inne
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informacje identyfikacyjne” Oferent musi jednoznacznie zadeklarowac, ze produkt oferowany
jest w konfiguracji dedykowanej, roznigcej sie od standardowej charakterystyki produktu.”
Wykonawca Maxto w Formularzu ofertowym w tabeli ,Specyfikacja techniczna zaoferowanych
urzagdzen przez Wykonawce” podat nazwe producenta, typ, model oraz numer katalogowy
producenta produktu standardowego, lecz w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne” wpisat
stowo ,Brak”. Dowdd: oferta Maxto znajdujgca sie w dokumentacji postepowania o udzielenie
zaméwienia. Co prawda, w kolumnie ,Model” wpisat sformutowanie , konfiguracja
dedykowana”, jednak nadal pozostaje watpliwos¢ co do faktycznego spetniania wymagania
dotyczgcego mozliwosci zamontowania co najmniej 24 dyskow - nie jest bowiem wiadomym,
w jakim zakresie owa ,konfiguracja” miataby by¢ ,konfigurowana”. Zaoferowany przez Maxto
model macierzy 20T tj. SCv3000 o numerze katalogowym 210-ALVH ma mozliwos¢ wiozenia
jedynie 16 dyskéw, co potwierdzajg nastepujgce dowody: 1. zrzut ekranu z konfiguratora
(https:/lwww.dellemc.com/partner/pl- pl/auth/sales/solution-configurator.htm) 2. specyfikacja
techniczna macierzy serii SCv3000. Zgodnie z nig seria ta dysponuje tylko dwoma modelami:
1) SCv3000 posiadajacy 16 x 3.5” drive bays, 2) SCv3020 posiadajgcy 30 x 2.5” drive bays, z
ktérych kazdy moze by¢ rozbudowany poprzez dodanie obudowy rozszerzen, czyli tzw. poétke.
Ta sama specyfikacja techniczna podaje 3 modele obudowy rozszerzen mogace by¢ uzyte z
tymi modelami macierzy: 1) SCv300: 16 x 3.5” drive bays, 2) SCv320: 30 x 2.5” drive bays, 3)
SCv360: 60 x 3.5” drive bays. Z powyzszego wynika, ze zaoferowany przez Maxto model
macierzy SCv3000 o numerze katalogowym 210-ALVH posiada mozliwos¢ zamontowania
tylko 16 dyskow o rozmiarze 3.5” i odwrotnie - produkt o tym numerze katalogowym nie ma
mozliwosci zainstalowania 24, ani tym bardziej wiekszej iloéci dyskéw. Zwiekszenie ilosci
dyskow mozliwe jest wytgcznie poprzez dodanie dodatkowej obudowy rozszerzajgcej, czyli
dodatkowej potki dyskowej. Jednakze w tym przypadku, tj. macierzy 20T, Maxto nie zaoferowat
zadnej pétki, jak to miato miejsce w pozostaly oferowanych przez tego wykonawce typach
macierzy. Dowdd: specyfikacja techniczna DELL EMC SCv3000 SERIES ARRAY.

W ocenie Odwotujgcego | zgodnie z orzecznictwem Krajowej 1zby Odwotawczej oswiadczenia
producenta czy tez karty katalogowe sg ,dokumentami przedmiotowymi, sktadanymi na
potwierdzenie zgodnosci oferowanych produktéw z wymaganiami Zamawiajgcego, ktére to
produkty muszg by¢ precyzyjnie okreslone w tresci oferty i nie mogg by¢ konkretyzowane po
uptywie sktadania ofert” (wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2018 r., Sygn. akt: KIO 976/18).
Zamawiajgcy badajgc zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, nie jest uprawniony do uwzgledniania
takich cech produktu, ktore nie wystepujg w produkcie standardowym, a charakteryzujg
produkt dedykowany. Przedmiot Swiadczenia w ramach zamowien publicznych nie moze by¢
przedmiotem zadnych domystéw. Odwotujgcy | wskazat, ze, jezeli celem Maxto bylo

zaoferowanie macierzy, ktore réznig sie od dostepnych pod tym samym symbolem w oficjalnej
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sprzedazy producenta, to powinno to wprost wynika¢ z tresci oferty, a Zamawiajgcy nie ma ani
prawa, ani obowigzku domyslaé sie, co jest de facto oferowane. Tym bardziej nie moze
zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i potraktowaé powyzszej niezgodnosci jako ,innej
omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty”. Podkresli¢ nalezy, ze to z oferty musi
jednoznacznie wynikaé, jakie produkty i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajgcy
mogt zweryfikowa¢ poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ.
.Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowigzanie
wykonawcy tak co do zakresu, jak i sposobu wykonania zamowienia, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej ztozenie.
Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb
niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektow, a dopiero
po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat jakie produkty oferuje, statoby w
sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zaméwien publicznych, dopuszczajgc
mozliwo$¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewnosc¢
co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu
jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp mogg stuzy¢ wytgcznie rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato
przedstawione, przepis ten natomiast wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w
tresci oferty. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza
mozliwos¢, by w drodze wyjatku dane oferty mogty zostaé skorygowane lub uzupetnione w
pojedynczych aspektach w szczegdlnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyklego
wyjasnienia, lub by usungé oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie
doprowadzg do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty (wyrok TSUE z 29 marca 2012
r. w sprawie C- 599/10 SAG ELV Slovenskoz a.s.).

W podsumowaniu Odwotujgcy | wskazat, ze tres¢ oferty, precyzujgca oferowane produkty i
rozwigzania, musi by¢ ustalona w terminie sktadania ofert i nie moze podlega¢ dookresleniu
po uptywie tego terminu.” (wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2018 r., Sygn. akt: KIO 976/18). Majac
powyzsze na wzgledzie nalezy uznac zarzut niezgodnosci tresci oferty z zapisami specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia w zakresie mozliwosci zamontowania w macierzy 20T co
najmniej 24 dyskow za zasadny. Dodatkowo Odwotujgcy | wskazat, ze przedtozone przez
Maxto w ramach sktadanych wyjasnien oswiadczenie producenta DELL dotyczgce spetniania
przez macierz wymagan okreslonych w SIWZ zostato podpisane w sposéb niezgodny z
zasadami reprezentacji, okreslonymi w dokumentach rejestrowych. Zostato ono bowiem

podpisane przez prokurenta, jednakze zgodnie z odpisem KRS uprawniony jest on do prokury



tacznej, co oznacza, ze do skutecznosci ztozenia o$wiadczenia woli w imieniu

reprezentowanego wymagane jest wspoétdziatanie co najmniej dwdch prokurentdw tgcznych.

II. Oprogramowanie Chmura prywatna

Odwotujgcy | wskazat, ze zgodnie z zapisami pkt. 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu
zamoéwienia) ,wszystkie licencje na oprogramowania w postaci systemdéw operacyjnych,
licencji dostepowych, licencji terminalowych, systemow zarzadzania, wirtualizacji, chmury
prywatnej i kopi zapasowych zaréwno dostarczane osobno jak i stanowigce komplet z
urzgdzeniem muszg uprawnia¢ do uzytkowania najnowszej dostepnej w dniu skfadania oferty
wersji programu operacyjnego danego producenta”. Maxto zaoferowata w pozycji 28
Specyfikacji technicznej zaoferowanych urzadzen przez wykonawce w Formularzu ofertowym
oprogramowanie chmury prywatnej VMware Integrated OpenStack - Data Center Edition w
wersji VR-OSTACK4-C. Jednakze w dniu sktadania ofert istniala nowsza wersja
oprogramowania chmury prywatnej VMware Integrated OpenStack - Data Center Edition byta
wersja VR- OST5-DC-C. Na potwierdzenie przedstawiamy dowdd - zrzut z cennika producenta

Z grudnia 2018 r.

W ocenie Odwotujgcego | powyzsze powoduje, ze tre$¢ oferty ztozonej przez Maxto nie
odpowiada tresci SIWZ w zakresie wymogu zaoferowania najnowszej wersji oprogramowania,
co jest okolicznoscig determinujgcg konieczno$¢ odrzucenia oferty. Ponadto zaoferowana
wersja oprogramowania chmury prywatnej nie jest zgodna z najnowszg obowigzujgcag wersjg
oprogramowania do Wirtualizacji zasobow sprzetowych - czes¢ regionalna VS6-OEPL-C.
Dowdd - zrzut ekranu z VMware Product Interoperability Matrices dla oprogramowania
VMware Integrated OpenStack zgodnos¢ z VMware vSphere Hypervisor (ESXi). Majac
powyzsze na wzgledzie, w ocenie Odwotujgcego |, nalezy uznac, ze w zakresie zarzutu 1
oferta zlozona przez Maxto podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poniewaz tres¢ oferty nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie
wymagania okreslonego w pkt 4 zatgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ. Dodatkowo Odwotujacy |
wskazat, iz identyczna przestanka odrzucenia zostata zastosowana wobec oferty innego
wykonawcy - Konwerga Sp. z 0.0. W tym przypadku jako uzasadnienie faktyczne Zamawiajgcy
napisat, ze ,w dniu sktadania ofert dostepne byly wersje nowsze niz zaoferowane przez
Wykonawce wersje licencji terminalowych, licencji dostepowych, serwerowych systemow
operacyjnych”. Skoro oferta Konwergi zostata odrzucona, to zgodnie z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, rowniez oferta ztozona przez Maxto powinna zosta¢ odrzucona, o

CO niniejszym wnosimy.



W zakresie zarzut 2 Odwotujgcy wskazat co nastepuje:

Odwotujgcy | wskazat, ze przestanka odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, polegajaca na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia
w zakresie licencji na oprogramowanie Chmury prywatnej w zwigzku z wymaganiem
okreslonym w pkt 4 zatgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ - ma rowniez zastosowanie w odniesieniu
do oferty ztozonej przez TRECOM, ktéry w poz. 28 tabeli ,Specyfikacja techniczna
zaoferowanych urzadzen przez Wykonawce” nie zaoferowat najnowszej wersji licencji
oprogramowania chmury prywatnej. W tabeli wpisat VMware Integrated OpenStack - Data
Center Edition w wersji VR- OSTACK4-C, gdy w dniu skfadania ofert byta juz dostepna nowsza
wersja, a mianowicie VMware Integrated OpenStack - Data Center Edition byta wersja VR-
OST5-DC-C. Dowdd: oferta TRECOM znajdujgca sie w dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy | wnidst o odrzucenie oferty

ztozonej przez TRECOM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzut 3 i 4 Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 3.1.1. SIWZ wymagat,
aby w ramach warunkéw udzialu w postepowaniu Wykonawca wykazat, ze ,w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku swiadczen okresowych lub o
charakterze ciggtym réwniez wykonuje nalezycie, dostawy sprzetu informatycznego na
wartos¢ fgczna: - co najmniej 10.000.000,00 zt/brutto”. Natomiast w pkt 4.1. SIWZ wymagat -
w celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéow udziatu w postepowaniu -
przedstawienia przez niego: a) jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (dalej
~JEDZ”) sktadanego wraz z ofertg; b) wykazu dostaw wraz z dowodami okreslajgcych czy te
dostawy zostaty wykonane Ilub sg wykonywane nalezycie, sktadanego na wezwanie
Zamawiajgcego przez Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Jako
dopuszczalne dowody nalezytego wykonania dostaw Zamawiajgcy, zgodnie z przepisami § 2
ust. 4 pkt. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz. U. 2016 r., poz. 1126 z pdézn. zm.) wskazat: 1) referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy byly wykonywane, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, 2) oswiadczenie Wykonawcy
- jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie

uzyskac¢ dokumentow, o ktérych mowa powyze;j.

Odwotujgcy | wskazat, ze wykonawca Maxto w czesci IV sekcja D pkt 1b) JEDZ podat, ze w

pazdzierniku 2016 r. zrealizowat zadanie ,dostawy komputerow na rzecz sadow
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powszechnych”, w tym dostawy sprzetu informatycznego o wartosci co najmniej 11 904 919,38
zt brutto. Jako odbiorce dostaw wskazat firme SUNTAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie. Na
potwierdzenie powyzszego Maxto jako wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej,
zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia Wykazu dostaw wraz z dowodami ich
nalezytego wykonania. W dniu 15.01.2019 r. Maxto przedtozyta ww. dokumenty. Wykaz
dostaw zawiera identyczne tresci co wczedniej przestawiony JEDZ. Natomiast jako dowdd
nalezytego wykonania omawianego zamowienia zostato przedtozone poswiadczenie
nalezytego wykonania dostaw wystawione przez SUNTAR Sp. z o0.0. Watpliwos¢
Odwotujgcego | wzbudzita kwestia czy SUNTAR Sp. z o.0. byt faktycznym odbiorcg
rzeczonych dostaw. Analizujgc zasoby internetowe w zakresie realizowanych dostaw sprzetu
komputerowego na rzecz sgdéw powszechnych w zakresie ich ilosci, wartosci i przedmiocie,
Odwotujgcy | doszedt do wniosku, ze takie zamowienie byto udzielone przez Sad Apelacyjny
w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupéw dla Sgdownictwa Instytucja Gospodarki
Budzetowej w wyniku postepowania pn. ,Dostawa komputeréw na rzecz sadéw
powszechnych” (nr sprawy ZP-09/2016, ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 6 lipca 2016 r. pod numerem 2016/S 128-230270).
Zgodnie z trescig Ogloszenia o udzieleniu zaméwienia nr 2016/S 195- 352211 z dnia
08.10.2016 r. zamowienie zostato udzielone w dniu 30.10.2016 r. konsorcjum firm: Maxto Sp.
0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna (Lider konsorcjum) z siedzibg w Krakowie, NTT
Technology Sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie oraz SUNTAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie.
Dodatkowo nalezy zwrdcié uwage na tre$é ,Srddrocznego Skréconego Skonsolidowanego
Sprawozdania Finansowego Grupy Kapitatowej NTT System S.A. za okres od 1 stycznia do
30 wrzesnia 2016 r. sporzgdzonego wedtug MSR/MSSF
(http://relacje.ntt.pl/user_storage/17/docs/2016/raporty/sprawozdanie_mssf_30_09_2016.pdf,
do ktérej to grupy nalezy réwniez NTT Technology. W jego tresci znalazta sie informacja o
zawarciu znaczgcej umowy przez konsorcjum z udziatem spofki zaleznej: "Zarzad NTT System
S.A. z siedzibg w Zakrecie (dalej: ,Emitent”, ,Spotka”) poinformowat w raporcie biezgcym nr
18/2016, iz w dniu 04 pazdziernika 2016 r. otrzymat od spo6tki zaleznej, NTT Technology Sp. z
0.0., informacje o wptywie, w dniu 04 pazdziernika 2016 r, umowy podpisanej przez Skarb
Panstwa - Sad Apelacyjny w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) z konsorcjum (dale;j:
,=Konsorcjum”), ktérego cztonkami sg: MAXTO Sp. 0.0. Spotka Komandytowo-Akcyjna (,Lider
konsorcjum”) z siedzibg w Krakowie oraz NTT Technology Sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie i
SUNTAR Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie (dalej: ,Cztonkowie konsorcjum”). Przedmiotem
umowy jest dostawa sprzetu w postaci 3 988 sztuk komputeréw Dell Optiplex 3040 SFF za
wynagrodzeniem w wysokosci 12 704 571,60 PLN (stownie: dwanascie milionéw siedemset
cztery tysigce piecset siedemdziesiagt jeden ztotych 60/100) brutto (dalej: ,Wynagrodzenie”) na

rzecz sadéw powszechnych (dalej: ,Jednostki’) oraz zapewnienie ustug gwarancyjnych
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sprzetu. Wyzej wspomniang umowe podpisano w wyniku rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe
komputerow na rzecz sgdéw powszechnych” w ramach czesci nr 1, dotyczgcej dostawy
komputerow typ 1, znak sprawy ZP-09/2016, ogtoszonego przez Skarb Panstwa - Sad
Apelacyjny w Krakowie, dziatajgcy na podstawie upowaznienia Ministra Sprawiedliwosci
dokonanego Zarzgdzeniem z dnia 16 wrzesnia 2014 r. Zgodnie z umowg konsorcjum NTT
Technology Sp. z 0.0. bedzie strong dokonujgcg w catosci bezposredniej dostawy na rzecz
Zamawiajgcego. Pozostali cztonkowie konsorcjum bedg uczestniczyli w dostawach na rzecz
NTT Technology Sp. z 0.0. Spodziewana warto$¢ przychodow z tytutu realizacji umowy
wyniesie w ksiegach NTT Technology Sp. z 0.0. 12 705 tys. PLN brutto (fj. 10 329 tys. PLN

netto).”

W ocenie Odwotujgcego | z powyzszego wynika, ze odbiorcg sprzetu komputerowego byt Sad
Apelacyjny w Krakowie i to Sad byt uprawniony do potwierdzenia, ze zamdwienie zostato
wykonane nalezycie zgodnie z warunkami przewidzianymi przez Zamawiajgcego, a nie - jak
wynika z ztozonego przez Maxto Wykazu dostaw i zatgczonego poswiadczenia nalezytego ich
wykonania - spétka SUNTAR, czyli jeden z czitonkéw konsorcjum realizujgcego to zamoéwienie.
Odwotujgcy | podkreslit, ze zgodnie z umowa konsorcjum to NTT Technology odpowiadaé
miato za cato$¢ dostawy realizowanej na rzecz, natomiast zaréwno Maxto, jak i SUNTAR mieli
realizowa¢ dostawy na rzecz NTT Technology. Dowdd: - ogtoszenie o udzieleniu zamowienia
nr 2016/S 195-352211 z dnia 08.10.2016 r. - wycigg z dokumentu: Srédroczne Skrécone
Skonsolidowane Sprawozdanie Finansowe Grupy Kapitatowej NTT System S.A. za okres od
1 stycznia do 30 wrzesnia 2016 r, sporzgdzone wedtug MSR/MSSF. W ocenie Odwotujgcego
I w Swietle przedstawionych powyzej dokumentow nalezy stwierdzi¢, ze Maxto podata
Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje wprowadzajac go w btad, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Konsekwencjg takiego dziatania wykonawcy Maxto powinno byé jego
wykluczenie z postepowania w oparciu o przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérymi z postepowania wyklucza sie: ,16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow; 17) wykonawce, ktory
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;”. Odwotujgcy | podkreslit, ze w orzecznictwie KIO -
w przypadku wystgpienia tej podstawy wykluczenia - wystepuje ugruntowany poglad o braku

podstawy prawnej zarowno do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy w

12



zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jak i wzywania do wyjasnienia dokumentéw w
oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Oznacza to dla zamawiajgcego obowigzek badania
zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy i odpowiedniego dalszego
postepowania, czego konsekwencjg powinno by¢ wykluczenie Wykonawcy Maxto. W wyroku
z dnia 2 lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 113/18, KIO 116/18) Izba uznata, ze ,racje ma
Zamawiajgcy twierdzgc, ze umozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku doswiadczenia w praktyce bytoby tozsame =z
pozwoleniem mu na zamiane dokumentow zawierajgcych informacje nieprawdziwe na
prawdziwe i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy sam odkryt, ze zostat wprowadzony w bigd. Takie
traktowanie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przeczytoby ich sensowi. Przepisy te
stanowig sankcje dla nieuczciwych badz niedbatych wykonawcéw. Celem tej regulacii jest
zmuszanie wykonawcéw do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania
wobec zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z postepowania. Pozostawienie w
postepowaniu wykonawcy, ktory wprowadzit Zamawiajgcego w btad, z zastosowaniem art. 26
ust. 3 Pzp lub art. 26 ust. 4 Pzp doprowadzatoby do sytuacji, gdy nieuczciwym wykonawcom
wrecz opfacatoby sie postugiwaé nieprawdziwymi informacjami, bo nie wigzatoby sie to dla
nich z zadnym ryzykiem.” Ustawa w przepisie art. 24 ust. 8 pozwala wykonawcy, ktéry znalaz
sie w podobnej sytuacji, dokona¢ samooczyszczenia (ang. self cleaning). Polega ona na tym,
ze wykonawca moze wskaza¢ srodki jakie podjat w celu wykazania faktycznej rzetelnosci.
Jednakze fgczna interpretacja art. 24 ust. 8 i 9 Ustawy wskazuje, ze to wykonawca ma
wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu
podstawy do odstgpienia od obowigzku wykluczenia wykonawcy. W przywotanym wyzej
wyroku o sygnaturze KIO 113/18, KIO 116/18 skfad orzekajgcy KIO stwierdzit, ze ,Procedura
ta stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody - wykonawca winny wprowadzenia w btgd musi
sie do tego przyznac zanim fakt ten uswiadomi sobie zamawiajgcy. W przeciwnym wypadku
zastosowanie ma art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, Przepis ten nie przewiduje mozliwosci
zaoferowania wykonawcy "drugiej szansy". Lgczna interpretacja art. 24 ust. 8 Pzp oraz art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp prowadzi do wniosku, ze aby mdéc dokona¢ samooczyszczenia,
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, jako pierwszy musi uswiadomi¢ sobie winny tego
wykonawca. Nastepnie powinien: 1) poinformowac o zdarzeniu Zamawiajgcego, 2) wskazac
jakie informacje sg nieprawdziwe bgdz nierzetelne, 3) wyjasni¢ okoliczno$ci w jakich doszto
do ich przekazania Zamawiajgcemu, 4) wskaza¢ sposéb w jaki na przysztos¢ wykonawca ma
zamiar zabezpieczy¢ sie przed powtorzeniem sie tego rodzaju sytuacji, w tym ewentualnie
poinformowa¢ czy i jakie konsekwencje stuzbowe wykonawca wyciggngt wobec
odpowiedzialnych za wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd pracownikéw, 5) przekazaé
informacje rzetelne w miejsce nieprawidtowych. Oczekiwanie, ze Zamawiajacy po odkryciu, ze

zostat wprowadzony w bigd podejmie jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do umozliwienia
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wykonawcy unikniecia wynikajgcych z ustawy skutkéw nie znajduje podstaw prawnych.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w takiej sytuacji zastosowanie wobec wykonawcy sankciji

wykluczenia go z postepowania.”

Odwotujgcy | wskazat rowniez, ze Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie nie ma réwniez
podstaw do wzywania Odwotujgcego | do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, bowiem cytujgc za ww. wyrokiem ,Wezwanie do wyjasnien jest narzedziem
przystugujgcym Zamawiajgcemu w sytuacji, gdy potrzebne jest wyjasnienie okreslonych
okolicznosci zwigzanych z oswiadczeniami i dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp. Celem wezwania do wyjasnien jest rozwianie watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci
ww. o$wiadczen i dokumentéw. W sytuacji, gdy ustalony przez Zamawiajgcego stan faktyczny
jest jasny i watpliwosci nie budzi, Zamawiajgcy nie ma powodow, by wzywa¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien.”. W przedmiotowej sprawie wezwanie tego typu niczemu by nie stuzyto.
W ocenie Odwotujgcego | nie ma zadnych watpliwosci, ze Maxto na potwierdzenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu postuzyta sie nieprawdziwymi informacjami. Ewentualne
wyjasnienia Maxto niczego by nie zmienity, poniewaz wskazane w niniejszym odwotaniu dane
jasno wskazujg, ze odbiorcg dostaw byt inny podmiot, anizeli wskazany w JEDZ i Wykazie
dostaw, inny takze niz wystawca przedtozonych na dowdd nalezytego wykonania referenciji.
W tej sytuacji wezwanie Maxto do wyjasnien bytoby bezpodstawne. Zamawiajgcy powinien
bezwzglednie zastosowac¢ wobec Maxto sankcje wynikajgca z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy | wnidst 0 wykluczenie Maxto z przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Gdyby przedstawiona wyzej
argumentacja nie uzyskata akceptacji I1zby, to i tak Maxto nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, co implikuje co najmniej konieczno$¢ wezwania Maxto do
uzupetnienia dokumentéw, a w przypadku niedokonania uzupetnienia, wykluczenie go z

udziatu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy.

W zakresie zarzut nr 5, Odwotujgcy | wskazat, ze wybdr jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz wbrew art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi¢ bedzie o naruszeniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktéorym Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w Specyfikacji, wytgcznie sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Majgc na
uwadze powyzszg argumentacje, zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za uzasadnione, a

Odwotujgcy | wnosi jak w petitum.
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Sygn. akt: KIO 184/19

W dniu 1 lutego 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy TRECOM Poznan Sp. z o0.0. ul. Czyzewska 10 02-908 Warszawa (dalej

,L0dwotujacy II’) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Maxto mimo iz zlozona przez tego wykonawce oferta jest
niezgodna z trescig SIWZ, w szczegolnosci w zakresie wymogow dotyczacych
sprzetu i oprogramowania okreslonych w Zatgcznikach nr 1,11, 15,16,17 do OPZ
wskazanych szczegotowo w odwotaniu w pkt lll;

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Integrated Solutions Sp. z 0.0. mimo iz zlozona przez tego
wykonawce oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, w szczegolnosci w zakresie
wymogoéw dotyczgcych sprzetu i oprogramowania okreslonych w Zatgcznikach nr
11,15,16,17 do OPZ, wskazanych szczegotowo w odwotaniu w pkt 1V;

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konwerga Sp. z o.0. réwniez i dodatkowo z przyczyn
niezgodnosci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie
wymogoéw dotyczgcych sprzetu i oprogramowania okreslonych w Zatgcznikach nr
11,15,16,17 do OPZ, wskazanych szczegdtowo w odwotaniu w pkt V;

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 58 kodeksu
cywilnego i art. 137 ust. 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji
elektronicznej w stosunku do Maxto przez zaniechanie wykluczenia Maxto w
zwigzku z niewykazaniem na dzien wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zwigzku ze ztozeniem JEDZ oraz innych
dokumentéw na wezwania Zamawiajgcego podpisanych niewaznym podpisem
elektronicznym;

art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58
kodeksu cywilnego i art. 137 ust. 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji
elektronicznej w stosunku do Maxto, Integrated Solutions Sp. z 0.0. i Konwerga Sp.
z 0.0. W zwigzku ze zlozeniem niewaznej oferty i brakiem mozliwosci jej
uzupetnienia po terminie sktadania ofert;

art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Maxto, Integrated Solutions Sp. z 0.0. i Konwerga Sp. z 0.0. z udziatu
w Postepowaniu, mimo iz sktadajgc oferte i wyjasnienia dotyczgce zaoferowanych

urzgdzen i oprogramowania wprowadzili Zamawiajgcego w bitad skutkujgcy
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uznaniem, ze oferty te sg zgodne z SIWZ, podczas, gdy oferty te powinny zostaé

przez Zamawiajgcego odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Il wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii) dokonanie
ponownej oceny i badania oferty ofert Maxto oraz Integrated Solutions Sp. z 0.0. z
uwzglednieniem podniesionych zarzutdw w niniejszym odwotaniu, a w konsekwenc;ji
wykluczenie tych wykonawcéw z udziatu w Postepowaniu i odrzucenie ich ofert; (i) w
przypadku przywrdcenia do udziatu w postepowaniu wykonawcy Konwerga Sp. z o.0.,
dokonanie ponownej oceny i badania tej oferty z uwzglednieniem podniesionych zarzutéw w
niniejszym odwofaniu, a w konsekwencji wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w

Postepowaniu i odrzucenie jego oferty.

Odwotujgcy Il wskazat réwniez, ze oferta wykonawcy Konwerga Sp. z 0.0. zostata przez
Zamawiajgcego odrzucona z powodu niezgodnosci z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), jednak z
analiz wynika, ze nie sg to wszystkie podstawy do odrzucenia jego oferty i wykluczenia tego
wykonawcy z udziatu w Postepowaniu. Poniewaz Odwotujgcy Il nie moze wykluczy¢, ze
wykonawca Konwerga podejmie srodki ochrony prawnej w celu przywrécenia sie do udziatu w
Postepowaniu, a w razie skutecznego ich podjecia jego oferta bedzie sie plasowata w
klasyfikacji przed ofertg Odwotujgcego Il, Odwotujacy Il wskazuje, ze jego interes w uzyskaniu
zamoéwienia w takim przypadku moze doznaé uszczerbku, a zatem uzasadnione jest réwniez
to, by przedstawit zarzuty wzgledem nieprawomocnie jeszcze odrzuconej oferty tego
wykonawcy.

W uzasadnieniu przedstawionych zarzutéw, Odwotujgcy Il wskazat, ze w dniu 22 stycznia
2019 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Informacja ta zostata przekazana do Odwotujgcego Il w
drodze korespondencji elektronicznej, a takze zamieszczona na stronie internetowej. Zgodnie
z informacjg, oferte najkorzystniejsza w Postepowaniu zostata wybrana oferta wykonawcy
Maxto. Kolejng w rankingu jest oferta wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (98,01 punktéw), a nastepna, trzecig w kolejnosci, oferta Odwotujacego Il (97,87
punktow). W Postepowaniu Zamawiajgcy stosowat przepis art. 24 ust. 1aa Pzp (Rozdziat Il pkt
3 SIWZ).

Zgodnie z zapisami SIWZ przedmiotem zamdwienia w Postepowaniu jest dostawa fabrycznie
nowego sprzetu i oprogramowania informatycznego wskazanego w SIWZ i OPZ. Zamawiajgcy

wskazat réwniez w OPZ (pkt 5 str. 13), iz uzna za sprzeczne z SIWZ oferty zawierajgce
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serwery/klastry obliczeniowe, macierze, routery, przetaczniki, UPS-y, terminale PC, szafy rack
i zestaw baterii o parametrach nizszych, to jest gorszych niz wymienione w OPZ i tym samym
oferty zawierajgce taki sprzet bedg podlegaty odrzuceniu. Jednoczesnie, jezeli oferowane
produkty bazujg na produkcie standardowym, jednak ich charakterystyka jest rézna od
standardowej, tj. jest dostosowana do wymagan Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy wymagat
podania w Formularzu Ofertowym w tabeli ,Specyfikacja techniczna zaoferowanych urzadzen
przez Wykonawce" nazwy producenta, typu, modelu oraz numeru katalogowego producenta
jak dla produktu standardowego, natomiast w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne"
Wykonawca musiat jednoznacznie zadeklarowaé, ze produkt oferowany jest w konfiguraciji
dedykowanej, roznigcej sie od standardowej charakterystyki produktu (OPZ pkt 10 str. 14).
Zamawiajgcy zastrzegt réwniez, ze w przypadku zaoferowania produktu o charakterystyce
dedykowanej dla Zamawiajgcego, ma on prawo wezwania Wykonawcy w toku badania ofert
do uzupehienia oferty o karty katalogowe oraz oswiadczenie producenta potwierdzajgce, ze
charakterystyka produktu w konfiguracji dedykowanej spetnia wymagania opisane w OPZ, w
szczegolnosci dla parametrow budzgcych watpliwosé Zamawiajgcego (OPZ pkt 11 str. 14).
Dodatkowo, w takim przypadku Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do wezwania Wykonawcy
w toku badania ofert do przeprowadzenia prezentacji, podczas ktérej Wykonawca miatby by¢
przygotowany do zademonstrowania spetnienia kazdego wymagania opisanego w OPZ (OPZ,
pkt 12 str. 14).

Dalej Odwotujgcy Il wskazat, ze w kolejnych zatgcznikach do OPZ Zamawiajgcy zamiescit

specyfikacje wymaganych urzadzen. W szczegdlnosci:

- w Zatgczniku nr 16 do OPZ zamiescit wymagania dla urzadzenia bezpieczenstwa i transmisji
danych - Router typ B. Opisujgc wymagania dla obudowy i zasilania, Zamawiajgcy wymagat
dostarczenia urzadzenia o wysokosci maksymalnej pojedynczego urzadzenia 2U (pkt 1.1.3
Zatgcznika nr 16 do OP2);

- W Zataczniku nr 16 do OPZ Zamawiajgcy rowniez wskazat, ze oferowany router typu B w
zakresie parametrow wydajnosciowych ma zapewni¢ przepustowosc¢ Stateful Firewall nie
mniejszg ni¢ 80 Gbps dla pakietow 512B (1.5.2 Zatgcznika nr 16 do OPZ) oraz wydajnos¢
szyfrowania VPN IPSec dla pakietow 512B, przy zastosowaniu algorytmu AES256-SHA1 nie
mniej niz 45 Gbps. oraz wydajnosci szyfrowania (1.5.4 Zatacznika nr 16 do OPZ);

- W Zatgcznikach nr 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym pkt 1.6.1.7) Zamawiajgcy wymagat, by

router typu A, router typu B oraz router VPN w zakresie zapewnienia funkcji systemu
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bezpieczenstwa gwarantowaty kontrole zawartosci poczty poprzez Antyspam dla protokotéw
SMTP, POP3, IMAP;

- W zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym z nich pkt 1.8.1.3) Zamawiajgcy wymagat, by
oferowane routery typu A, B i VPN zapewniaty obstuge protokotu Diffiego-Hellman grup 19 i
20;

- W zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym z nich pkt 1.9.1.3) Zamawiajgcy wymagat, by
oferowane routery typu A, B i VPN zapewniaty protokoty dynamicznego routingu w oparciu o
protokoty: RIPv2, OSPF,BGP oraz PIM dla wymagania w zakresie routingu i obstugi fgczy
WAN,;

- W zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym z nich pkt 1.17.2) wymagat, by zaoferowane
urzagdzenia zapewniaty przekazywanie danych o zaakceptowanym ruchu, ruchu blokowanym,
aktywnosci administratoréow, zuzyciu zasobow oraz stanie pracy systemu. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wymagat, by zapewniona byta mozliwos¢ jednoczesnego wysytania logow do

wielu serweréw logowania;

- W zatgczniku nr 11 do OPZ w pkt 1.1.3. Zamawiajgcy wymagat, by, w przypadku oferowania
urzadzen od réznych producentéw, lub gdy jeden producent wiecej niz jednej grupy
produktowej nie oferuje jednego systemu zarzadzania obejmujgcego te grupy produktowe, to
dostarczenie oddzielnych systemdéw zarzgdzania infrastrukturg dla danej grupy produktowej,
umozliwiato spodjne, centralne zarzadzanie wszystkimi urzgdzeniami z danej grupy

produktowej spetniajgce wymagania podstawowe oraz wymagania danej grupy produktowej;

- W pkt 1.5.4.8, Zatgcznika nr 11 do OPZ Zamawiajgcy wymagat automatyzacji procesu

konfiguracji struktur VPN typu hub-and-spoke oraz full-mash;

- W Zataczniku nr 1 do OPZ w pkt 1.2.1, okreslajgc wymagania dla obudowy macierzy 20T,
Zamawiajgcy wpisat, iz obudowa ma zapewnia¢ mozliwos¢ zamontowania w macierzy co

najmniej 24 dyskow.

Zamawiajgcy, majgc watpliwosci co do spetniania przez zaoferowane urzgdzenia wymagan
SIWZ skierowat w dniu 2 stycznia 2019 roku do wykonawcow Maxto i Integrated Solutions
wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oferowanych urzadzen, wzywajgc rowniez do
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych zgodnos¢ tych urzadzen z wskazanymi

parametrami okreslonymi w Zatgcznikach nr 11, 15, 16 i 17 do OPZ (a w przypadku Maxto
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réwniez Zatgcznika nr 1 do OPZ). Podkres$lenia wymaga, ze w wiekszosci zgtaszanych przez
Zamawiajgcego watpliwosci podnosit on w wezwaniu, ze w dostepnych dla niego kartach
katalogowych producentow (a zatem dostepnych powszechnie i kazdemu), nie znajduje
informaciji o spetnianiu przez zaoferowane urzgdzenia wymaganych parametrow. Co wiecej
oprécz wyjasnien wykonawcy Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych realizacje funkcjonalnosci co do ktorych miat watpliwos¢é. Oswiadczenie
takie, co moze nie wynika wprost z wezwania do wyjasnien, ale z tresci OPZ juz tak, miato
pochodzi¢ od producenta urzadzenia (pkt 11 OPZ str. 14), a nie dystrybutora czy innego
podmiotu partnerskiego. Producent bowiem jako wytworca urzgdzen, jest jedynym podmiotem,

ktéry moze z catg pewnoscig potwierdzi¢ parametry urzgdzenia.

M. Oferta Maxto lll.I. Router typu B

Odwotujgey Il wskazat, ze wykonawca Maxto zaoferowat router typu B model SG - 6000-
E6368, ktérego producentem jest Hillstone Natworks. Maxto wskazato jednoczesnie numer
katalogowy urzadzenia oraz informacje identyfikacyjne (poz. 12 Specyfikacji technicznej
zaoferowanych urzgdzen przez Wykonawcg stanowigca czes¢ Formularza ofertowego). W
odpowiedzi, wykonawca Maxto przedstawit ogdlne wyjasnienia, wskazujac, ze standardowe
karty katalogowe producentow nie zawierajg wszystkich parametrow i funkcjonalnosci
urzgdzen, a brak informacji w karcie katalogowej nie moze by¢ poczytywany jako niespetnienie
wymagania Zamawiajgcego. Jednoczes$nie Maxto przedstawit dokumenty, ktére w jego ocenie
potwierdzity spetnianie wymagan przez oferowane urzgdzenia. Odwotujgcy Il wskazat i
uzasadnia ponizej, ze przedstawione przez Maxto dokumenty majgce potwierdza¢ zgodnosé
oferowanych urzadzen z SIWZ sg niewiarygodne i nie powinny by¢ przez Zamawiajgcego

uznane za odpowiadajgce na jego watpliwosci.

W ocenie Odwotujgcego |l Zamawiajgcy nie powinien uwzglednia¢ wyjasnien Maxto
dotyczgcych maksymalnej wysokosci routera typu B. Zamawiajacy wymagat, by odwotujac sie
do specyfikacji urzgdzenia dostepnej na stronie internetowej producenta wskazat, ze
wysokosc¢ urzadzenia to 2,5U, a nie jak wymagane przez Zamawiajgcego maksymalne 2U. W
szczegolnosci odnosnie wysokosci maksymalnej routera, Maxto ztozyt oswiadczenie
podpisane przez pana Z. C., Dyrektora sprzedazy na Europe Hillstone Networks Europe. Z
oswiadczenia tego wynika, ze router typu B Hillstone SG-6000 o numerze katalogowym
producenta SG - 6000-E6368 jest dostepny w dwdch wersjach wysokosci 2,5U oraz 2U.
Wystawca o$wiadczenia zamiescit rowniez link do strony, na ktérej taka informacja jakg podat,
widnieje. Odwotujgcy Il jednak kwestionuje prawdziwos¢ tego oswiadczenia. W pierwszej

kolejnosci, oswiadczenie to nie jest oSwiadczeniem producenta, tylko jego ewentualnie
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przedstawiciela, prowadzgcego witasng dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg zblizong do
nazwy producenta. Taki przedstawiciel jednak nie jest w Zaden sposob autoryzowany przez
Hillstone Networks Corporations, USA (producenta), chociazby w taki sposob, jak wskazuje
czyni to producent w stosunku do innych przedstawicieli poprzez wskazanie oficjalnych
lokalizacji producenta oraz jego partneréw na stronie internetowej. Link do wskazanej przez
wystawce dokumentu strony internetowej, jest o tyle niewiarygodny, ze nie prowadzi do
oficjalnej strony producenta, tylko strony wystawcy oswiadczenia, do ktdrej zresztg nie sposob
dotrze¢ wpisujgc wytgcznie nazwe producenta z rozszerzeniem ,,.eu". Strony te réznig sie nie
tylko adresem, ale réwniez informacjg wtasnie dotyczgca urzadzen o numerze katalogowym
producenta SG - 6000-E6368. Informacje te réwniez sg mato przekonujgce z uwagi na fakt
czysto techniczny. O ile dystrybutor wskazat - co Odwotujacy Il kwestionuje - ze urzgdzenie o
numerze katalogowym producenta SG - 6000- E6368 jest produkowane w dwodch réznych
rozmiarach, zachowujgc jednoczes$nie niezmienione pozostate parametry, to nie jest
technicznie mozliwe, by urzgdzenia o réznych wymiarach zachowaty tg samg wagag, a tak
wynika z informacji na stronie internetowej wskazanej przez Maxto. Co réwniez istotne, gdyby
na stronie wskazanej przez Maxto zmienic jezyk z angielskiego na jakikolwiek inny dostepny,
okaze sia, ze w karcie katalogowej dla urzgdzenia o numerze katalogowym SG - 6000-E6368
istniejg informacje o wylgcznie jednej wysokosci tego urzgdzenia, to jest 2,5U. Te okolicznosci
zaoferowane urzadzenie jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w Zatgczniku nr
16 do OPZ, a tym samym oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dalej Odwotujacy Il wskazat, ze wezwanie do wyjasnien réwniez odnosito sig do parametrow
wydajnosciowych: przepustowosci zaoferowanego routera (1.5.2 Zatgcznika nr 16 do OPZ)
oraz wydajnosci szyfrowania (1.5.4 Zatgcznika nr 16 do OPZ). Zamawiajacy wskazat, ze
zgodnie z kartami katalogowymi producenta przepustowos¢ na poziomie wymaganych
80Gbps urzadzenia tego producenta majg jedynie dla pakietéw 1518B, ale tez w kartach
katalogowych podana jest przepustowosc¢ dla mieszanych rozmiaréw pakietow (64, 512 1518
bajtéw), stagd Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia przez Maxto nie tylko wyjasnienia ale
rowniez dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowany router typu 8 spetnia wymdg w
zakresie wydajnosci zgodnie z OPZ. Podobnie w przypadku wydajnosci szyfrowania
Zamawiajgcy wymagat VPN IPSec dla pakietéw 512B, przy zastosowaniu algorytmu AES256-
SHA1 nie mniej niz 45Gbps, podczas gdy z oficjalnych kart katalogowych producenta dla
zaoferowanego modelu zapewniona jest wydajno$¢ na poziomie 50 Gpbs ale tylko dla

pakietéw o rozmiarze 1400B.
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To samo os$wiadczenie ztozone przez ewentualnego dystrybutora Hillstone Networks, ma
potwierdza¢ w pkt 2.1, ze dla pakietow o rozmiarze 512B przepustowo$¢ zaoferowanego
modelu routera typu B jest wyzsza niz wymagane 80Gbps i wynosi 80,734Gbps. Odwotujgcy
Il wskazal, Zze takie oswiadczenie nie moze by¢ uznane przez Zamawiajgcego za
wystarczajgce. Przede wszystkim Zamawiajgcy, zgodnie z wezwaniem do wyjasnien,
oczekiwat dokumentéw potwierdzajgcych wymagang przepustowos¢. Samo oswiadczenie
ewentualnego dystrybutora takim dokumentem by¢ nie moze. Powszechnie prowadzone s3 i
publikowane badania przepustowo$ci routeréw, ktorych wyniki takim dokumentem mogtyby
natomiast by¢. Z punktu widzenia wydajnosci firewalla istotne jest, aby wydajno$¢ byta
okreslona przy rozmiarze pakietu zblizonego do spotykanego w rzeczywistym ruchu
internetowym, stad wskazanie wielkosci, dla ktéorego pomiar ma by¢ wykonany, w tym
przypadku 512B. Wartos¢ przepustowosci dla oferowanego urzadzenia podana przy
rozmiarze pakietu UDP wynoszgcym 1518 bajtow jest przepustowoscig mierzong w
warunkach idealnych, niespotykanych w rzeczywistoSci i ma znaczenie wytgcznie
marketingowe. Mozna zatozy¢, ze wartos¢ przepustowosci dla wymaganej wielkosci 512
bajtéw jest blisko trzykrotnie nizsza od wymaganej. Statystycznie rozmiar pakietéw w typowym
ruchu sieciowym zdefiniowany jest jako IMIX (pakiety 40B, 576B oraz 1500B w stosunku
7:4:1). W materiatach producenta wystepuje parametr IMIX (okreslony, niezgodnie z przyjeta
konwencjg jako: IMIX throughput data is obtained under UDP trafficmix (64 by te: 512
byte:1518 byte= 5:7:1), na poziomie 35Gbps, w odréznieniu od SOGbps dla rozmiaru pakietu
1518B. Zaoferowane urzgdzenie jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w
Zatgczniku nr 16 do OPZ, a tym samym oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnos$nie spetniania przez zaoferowany router wydajnosci dla IPSec zgodnej z warunkami
SIWZ, w ocenie Odwotujgcego Il, Maxto réwniez nie przediozyt innego dokumentu, w
szczegoblnosci dokumentu pochodzgcego od producenta, niz wskazane wyzej oswiadczenie
ewentualnego dystrybutora. Roéwniez w tym zakresie oswiadczenie to jest niezgodne z
informacjami pochodzgcymi z oficjalnych stron producenta i powotanych tez przez
Zamawiajgcego katalogow produktowych. Podobnie jak w punkcie poprzednim, wydajnosc
deklarowana przez producenta dotyczy ruchu idealnego (IPSec throughput data is obtained
under Preshare Key AES256+SHA-1 configuration and 1400-byte packet size packet),
podczas gdy wymagania deklarujg wyraznie minimalng przepustowos¢ dla pakietu wielkosci
512B. Podana w materiatach producenta wartosc jest kilkukrotnie nizsza od wymagane,;.
Zaoferowane urzadzenie jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w Zatgczniku nr
16 do OPZ, a tym samym oferta tego wykonawcy powinna podlegac¢ odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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I11.2 Router typu A, router typu B, router VPN

Dalej Odwotujgcy Il wskazat, ze Zamawiajgcy wzywat rowniez Maxto do ztozenia wyjasnieh w
zakresie routera typu A, typu B oraz routera VPN w zakresie zapewnienia przez nie funkciji
systemu bezpieczenhstwa dla kontroli zawartosci poczty poprzez Antyspam dla protokotow
SMTP, POP3, IMAP (pkt 1.6.1.7 w Zatgczniku nr 15 do OPZ, pkt 1.6.1.7 w Zataczniku nr 16
do OPZ, pkt 1.6.1.7 w Zatgczniku nr 17 do OPZ). W zakresie routera typu A Maxto zaoferowat
rowniez urzgdzenie producenta Hillstone Networks o numerze katalogowym Hillstone SG-
6000-E2860, a takze router VPN tego producenta o oznaczeniu katalogowym Hillstone SG-
6000-E1700. Zdaniem Zamawiajgcego karty katalogowe tych urzgdzen udostepnione przez
producenta nie potwierdzajg zgodnosci oferowanych urzadzen z SIWZ. W dostepnej
dokumentacji opisujace;j konfiguracije urzgdzenia

(StoneOS_CLI_User_Guide_Threat_Prevention_5.5R6-l.pdf), sekcji Anty Spam, mozliwa jest
wytgcznie konfiguracja protokotéw SMTP oraz POP3. Zaoferowane urzadzenia sg niezgodne
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w Zatgcznikach nr 15, 16 i 17 do OPZ, a tym samym

oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy Il wskazat réowniez, ze wyzej wskazane routery nie spetniajg warunkow
okreslonych w pkt 1.8.1.3 Zatgcznikéw 15,16 i 17, to znaczy nie obstugujg wymaganego
protokotu Diffiego - Hellman grup 19 i 20. W przedtozonym pismie ewentualnego dystrybutora
Hiilstone Networks znalazto sie co prawda oswiadczenie, ze zaoferowane modele realizujg
funkcjonalno$¢ obstugi tego protokotu w grupach 19 i 20, jednak oswiadczenie to nie ma
potwierdzenia w dokumentacji opisujgcej konfiguracje tych urzgdzen
(StoneOS_CLMJser_Guide_VPNJ5.5R6.pdf), z ktdrej wprost wynika, ze grupy 19 oraz 20 nie
sg dostepne, a dostepne sg wytgcznie grupy 1, 2,5,14,15i 16. Zamawiajgcy niestusznie zatem
uznat wyjasnienia Maxto za rzetelne i prawdziwe, mimo iz sam takich informacji nie mégt
potwierdzi¢ w dostepnych mu dokumentach, a tym samym oferta tego wykonawcy powinna

podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp .

Podobnie, w ocenie Odwotujgcego |l, zaoferowany sprzet nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w pkt 1.9.1.3 Zatgcznika 15,16 i 17 do OPZ, to jest protokotow
dynamicznego routingu w oparciu o protokoty: RIPv2, OSPF,BGP oraz PIM dla wymagania w
zakresie routingu [ obstugi taczy WAN. Zgodnie z dokumentacjg
StoneOS_CLI_User_Guide_Routing_5.5R6, zaoferowane urzgdzenia na dzieh sktadania ofert
nie umozliwiaty obstugi routingu dynamicznego PIM. Funkcjonalnos¢ ta zostata

zaimplementowana w wersji StoneOS5.5R6-F-Release-2, opublikowanej w styczniu 2019,
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ktéra nie jest przedmiotem oferty Maxto. Oferta tego wykonawcy powinna podlegac odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego Il zaoferowane routery typu A, B oraz VPN nie sg zgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w Zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ dla kazdego z
tych urzadzen w pkt 1.17.2. Zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego urzgdzenia te miaty
zapewniac, ze w ramach logowania system przekazuje dane o zaakceptowanym ruchu, ruchu
blokowanym, aktywnos$ci administratorow, zuzyciu zasobdw oraz stanie pracy systemu.
Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, by zapewniono mozliwos$¢ jednoczesnego wysytania
logéw do wielu serwerdw logowania. Dokumentacja zaoferowanych urzgdzen wprost wskazuje
na ograniczenie wymaganej funkcjonalnosci, wskazujgc, ze tylko niektére ze wskazanych
przez Zamawiajgcego informacji mogg by¢ w ramach logowania przekazywane, co w sposéb
istotny odbiega od wymagan Zamawiajgcego, i jednocze$nie stanowi podstawe do
stwierdzenia niezgodnosci zaoferowanego sprzetu z SIWZ, a tym samym podstawe do

odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

I11.3. System zarzadzania infrastrukturg sprzetowa

Odwotujgcy Il wskazat, ze zgodnie z Formularzem Ofertowym Maxto zaoferowat System
zarzadzania infrastrukturg sprzetowg, na ktéry sktada sie System zarzgdzania przetgcznikami
producenta Huawei Technologies Co. Ltd., System zarzgdzania firewallami producenta
Hillstone Networks, System zarzadzania serwerami i System zarzgdzania macierzami
producenta Dell. W Zatgczniku nr 11 do OPZ w pkt 1.1.3. Zamawiajgcy zapisat, ze w przypadku
oferowania urzgdzen od réznych producentéw, lub gdy jeden producent wiecej niz jednej grupy
produktowej nie oferuje jednego systemu zarzadzania obejmujgcego te grupy produktowe, to
Zamawiajgcy za rownowazne uzna dostarczenie oddzielnych systemow zarzadzania
infrastrukturg dla danej grupy produktowej, umozliwiajgce spoéjne, centralne zarzgdzanie
wszystkimi urzadzeniami z danej grupy produktowej spetniajgce wymagania podstawowe oraz

wymagania danej grupy produktowe;j.

W toku Postepowania, na pytanie zadane przez wykonawce (pytanie nr 88), Zamawiajgcy
doprecyzowat zapis i wyjasnit, ze ,Jako grupy produktowe Zamawiajgcy rozumie zbior
urzadzen funkcjonalnie kwalifikujgcych sie do danej grupy produktowej, dla ktérej zostaty
opisane niezalezne wymagania funkcjonalne w zakresie systemu zarzadzania, tj. wymagania
opisane w zatgczniku nr 11 do OPZ punkty 1.2 - Macierze, 1.3 - Serwery, 1.4 - Przetgczniki,
1.5 - Firewalle."
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Z odpowiedzi tej wynika, ze Zamawiajgcy wymagat, aby firewalle, czyli urzgdzenia opisane
zatgcznikami nr 15,16,17 i 18 do OPZ, tj. Router typ A, Router typ B, Router VPN, oraz WAF
byly zarzgdzane z jednego centralnego systemu zarzadzania Firewaliami. Wykonawca Maxto
w formularzu ofertowym, jak wyzej wskazano zaoferowat System zarzadzania firewaliami

producenta Hillstone NetWork-Hillstone Security Management Platform vFISM.

Odwotujgcey Il wskazat, ze z oficjalnie dostepnej dokumentacji (HSM User Guide) nie wynika,
aby rozwigzanie HSM w jakikolwiek sposdb wspierato rozwigzania innych producentéw, a tym
samym niemozliwe jest zarzgdzanie z jego poziomu urzgdzeniem WAF firmy TrustWave WAF-
WD-TS-750, ktére Maxto zaoferowato jako urzgdzenie WAF. Dokumentacja nie wspomina tez
o zadnej mozliwosci programowego rozszerzenia funkcjonalnosci poprzez interfejs
programistyczny (API). Oferowana platforma nie spetnia wiec wymagania 1.1.3
doprecyzowanego w odpowiedzi na pytanie nr 88, lub jest produktem niestandardowym, co
wymagato by jednak jednoznacznej deklaracji tego wykonawcy, ze produkt oferowany jest w
konfiguracji dedykowanej, roznigcej sie od standardowej charakterystyki produktu (zgodnie z
zapisem OPZ pkt 10 str. 14), czego Maxto jednak nie dokonato. Oferta tego wykonawcy

powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dalej Odwotujgcy Il wskazat, ze w pkt 1.5.4.8. Zatgcznika nr 11 do OPZ Zamawiajgcy wymagat
automatyzacji procesu konfiguracji struktur VPN typu hub-and-spoke oraz full-mesh.
Dodatkowo, odpowiadajgc na zadane w toku Postepowania pytanie wykonawcy (pytanie nr
111), Zamawiajgcy uszczegotowit powyzszy wymaog: wyjasniajac, iz: ,Poprzez automatyzacje
procesu konfiguracji struktur VPN Zamawiajgcy rozumie takg funkcjonalnosé, dzieki ktorej w
systemie centralnego zarzadzania mozliwe jest przygotowanie wzorcow konfiguracji dla
jeszcze niepodigczonych urzgdzen, analogicznie do urzadzen juz dziatajacych. Wzorce
konfiguracji powinny odnosi¢ sie do wszystkich elementéw systeméw zwigzanych zaréwno z
tunelami VPN jak i innymi, ktére umozliwiajg przeprowadzanie transmisji danych pomiedzy
urzgdzeniami. Musi istnie¢ mozliwo$¢ przygotowania konfiguracji dla nowych urzadzen w taki
sposob, aby automatycznie zostaty zainstalowane na urzgdzeniach w momencie ich
podtgczania do sieci, np. z wykorzystaniem klucza USB, na ktérym zawarta jest tylko
uniwersalna, wspolna dla danego typu urzadzen konfiguracja podstawowa. Nie dopuszcza sie,
aby na kluczu USB w zadnym momencie przechowywana byta petna, indywidualna
konfiguracja docelowa danego urzgdzenia tzn. taka ktéra zawiera informacje jednoznacznie
okreslajgce dane urzgdzenie (np. adresy 1P, tablice routingu, numery seryjne, dane

uwierzytelniajgce uzytkownikéw)".
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Publicznie dostepna dokumentacja (HSM User Guide - wersja 3.2.0) nie wspomina w zaden
sposob o funkcjonalnosci, ktérg opisuje Zamawiajgcy, a ktéra jest niezwykle istotna z punktu
widzenia utrzymywania duzej sieci potgczen. W takim wypadku Zamawiajgcy winien wezwac
oferenta do wyjasnien, lub przeprowadzenia prezentacji rozwigzania - zgodnie z zapisami
OPZ, czego zaniechat., a co w ocenie Odwotujgcego Il stanowi istothe naruszenie zasad
rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci (art. 7 ust. 1 Pzp). Przeprowadzenie
postepowania wyjasdniajgcego w tym zakresie moze bowiem doprowadzi¢, a wedtug wiedzy
doprowadzi, do stwierdzenia niezgodnosci oferty Maxto z tredcig SIWZ, co z kolei skutkowacé

powinno jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Macierz 20T

Odwotujgey Il wskazat, ze w pkt 1.2.1 Zatagcznika nr 1 do OPZ, okreslajgc wymagania dla
obudowy macierzy 20T, Zamawiajgcy wpisat, iz obudowa ma zapewniaC mozliwosc
zamontowania w macierzy co najmniej 24 dyskéw. Zgodnie z Formularzem Ofertowym, Maxto
zaoferowat macierz 20T produkcji Dell o modelu SCv3000 z numerem katalogowym 210-
ALVH. Zaréwno model jak i numer katalogowy producenta wskazujg jednoznacznie i
bezposrednio na produkt posiadajgcy mozliwos¢ zainstalowania maksymalnie 16 dyskow

twardych.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w tym zakresie, Maxto przedtozyt oswiadczenie
Firmy DELL Sp. z 0.0., nie datowane, w ktérym prokurent tej firmy oswiadcza, ze oferowana
macierz dyskowa Dell SCv3000 posiada mozliwos¢ zamontowania co najmniej 24 dyskow.
Zamawiajgcy uwzglednit to oswiadczenie jako wymagany dokument, mimo, iz jak sam
zauwazyt w wezwaniu, w zadnej dostepnej karcie katalogowej producent nie wskazuje na takg
mozliwo$¢. Jednoczesnie watpliwosci Zamawiajgcego nie wzbudzity ani fakt, ze w tresci Dell
Sp. z 0.0. z siedzibg w Polsce sktada o$wiadczenie jako producent urzadzen (chociaz jest
jedynie lokalnym przedstawicielem producenta, a sam nie tylko tych urzadzen nie wytwarza,
ale réwniez nie decyduje o ich parametrach, nawet gdyby miaty one by¢ zaoferowane w wers;ji
dedykowanej), ani tez fakt, ze w tre$¢ oSwiadczenia odnosi sie jedynie do modelu, a nie
rzeczywiscie zaoferowanego urzadzenia o konkretnym numerze i oznaczeniu z karty
katalogowej. Odwotujgcy twierdzi, ze urzadzenie zaoferowane przez Maxto nie spetnia
warunku okreslonego w SIWZ, a zatem oferta tego wykonawcy powinna by¢ odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

IV. Oferta Integrated Solutions
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Odwotujgcey Il wskazat, ze wszelkie zarzuty i argumentacja podniesione przez Odwotujgcego

w stosunku do oferty Maxto w pkt lll.I, 111.2 i i 11.3 powyzszej czesci odwotfania, majg

odpowiednie zastosowanie do oferty Integrated Solutions.

Wykonawca Integrated Solutions zaoferowat w Postepowaniu:

Router typu B producenta Hillstone Networks typu NextGenerations Firewall {NGFW),
model E6000 Series, numer katalogowy SG - 6000-E6368. Zamawiajgcy skierowat do
tego wykonawcy analogiczne w tresci wezwanie do ztozenia wyjasnien i dokumentow
w zakresie potwierdzenia zgodnosci zaoferowanego urzadzenia z SIWZ, to jest w
zakresie zgodnosci z pkt. 1.1.3, 1.5.2, 1.5.4 Zatgcznika nr 16 do OPZ, a takze pkt
1.6.1.7, 1.8.1.3, 1.9.1.3 i 1.17.2 Zatgcznikéw 15,16 i 17 do OPZ. W odpowiedzi na
wyjasnienia wykonawca Integrated Solutions przedstawit lakoniczne oswiadczenia
wiasne o spetnianiu przez oferowane urzgdzenie warunkow;

Router typu A producenta Hillstone Networks typu NextGenerations Firewall (NGFW),
model E6000 Series, numer katalogowy SG - 6000-E2860. Zamawiajgcy skierowat do
tego wykonawcy analogiczne w tresci wezwanie do ztozenia wyjasnien i dokumentow
w zakresie potwierdzenia zgodnosci zaoferowanego urzgadzenia z SIWZ, to jest w
zakresie zgodnosci z pkt. 1.6.1.7.1.8.1.3.1.9.1.3 i 1.17.2 Zatacznikéw 15,16 i 17 do
OPZ. W odpowiedzi na wyjasnienia wykonawca Integrated Solutions przedstawit
lakoniczne oswiadczenia wtasne o spetnianiu przez oferowane urzgdzenie warunkow;
Router VPN producenta Hillstone Networks typu Next Generations Firewall (NGFW),
model E6000 Series, numer katalogowy SG - 6000-E1700. Zamawiajgcy skierowat do
tego wykonawcy analogiczne w tresci wezwanie do zlozenia wyjasnien i dokumentow
w zakresie potwierdzenia zgodnosci zaoferowanego urzgdzenia z SIWZ, to jest w
zakresie zgodnosci z pkt 1.6.1.7.1.8.1.3.1.9.1.3 i 1.17.2 Zatgcznikow 15,16 i 17 do
OPZ. W odpowiedzi na wyjasnienia wykonawca Integrated Solutions przedstawit
lakoniczne oswiadczenia wtasne o spetnianiu przez oferowane urzgdzenie warunkow;
w zakresie Systemu zarzadzania infrastrukturg sprzetowg Integrated Solutions
zaoferowat System zarzadzania infrastrukturg sprzetowg (serwery, macierze,
przetaczniki) produkcji Huawei o nazwie eSight Platform i numerze katalogowym
88034GED i System zarzadzania firewall - router produkcji Hillstone Networks o nazwie
Hillstone Security Management Platform i numerze katalogowym SG6K-vHSM.
Zamawiajgcy skierowat do tego wykonawcy analogiczne w tre$ci wezwanie do ztozenia
wyjasnien i dokumentéw w zakresie potwierdzenia zgodnosci zaoferowanego

urzadzenia z SIWZ, to jest w zakresie zgodnosci z pkt. 1.1.3 i 1.5.4.8 Zalgcznika nr 11
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do OPZ. W odpowiedzi na wyjasnienia wykonawca Integrated Solutions przedstawit

lakoniczne o$wiadczenia wtasne o spetnianiu przez oferowane urzgdzenie warunkow.

Odwotujgcy Il wskazat, Zze do ztozonej odpowiedzi Integrated Solutions zatgczyto jednoczesnie
.,dokumenty zrédtowe" pochodzgce, co wazne, bo podkredlit to w swoim piSmie sam
wykonawca, od przedstawicieli producentéw, a nie producentéw, jak wymagat tego
Zamawiajgcy zgodnie z OPZ (str. 14). W$rod ,dokumentéow zrodtowych" znajdujg sie
analogiczne wyjasnienie pochodzgce od ewentualnego przedstawiciela producenta Hillstone

Networks z siedzibg w Czechach oraz oswiadczenia Trustawave Poland Sp. z o.0.

Nie powtarzajgc zarzutéw i argumentacji dotyczgcej tego samego sprzetu zaoferowanego
przez Maxto i Integrated Solutions, Odwotujgcy Il wskazat, ze oferta Integrated Solutions jest
niezgodna z trescig SIWZ w zakresie wymagan dotyczacych routera typu B okreslonych w pkt.
1.1.3, 1.5.2, 1.5.4 Zatgcznika nr 16 do ORZ, a takze pkt 1.6.1.7, 1.8.1.3, 1.9.1.3i1.17.2 Za

tacznikéw 15,16 i 17 do OPZ, routera typu A i routera VPN okreslonych w pkt. 1.6.1.7,
1.8.1.3.1.9.1.3 i 1.17.2 Zalgcznikébw 15,16 i 17 do OPZ oraz Systemu zarzadzania
infrastrukturg sprzetowg okreslonych w pkt. 1.1.3 i 1.5.4.8 Zatagcznika nr 11 do OPZ, a zatem
jako taka powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp czego Zamawiajgcy zaniechat, naruszajgc tym samym przepisy ustawy Pzp.

V. Oferta Konwerga

Odwotujgcy Il wskazat, oferta wykonawcy Konwerga zostata przez Zamawiajgcego odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos¢ oferty z wymogami
Zamawiajgcego w zakresie Zatgcznika nr 9 do OPZ - Serwerowych systemdw operacyjnych,
Zatgcznika nr 26 do OPZ - Licencji dostepowych oraz Zatgcznika nr 27 do OPZ - Licencji
terminalowych. Szczegdtowe przyczyny odrzucenia oferty w tym zakresie wskazane sg w
Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 22 stycznia 2019 roku i nie stanowig

przedmiotu niniejszego odwotania.

Niezaleznie jednak Odwotujacy Il zauwazyt, ze oferta Konwerga powinna by¢, w przypadku
nakazania przez lzbe ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Konwerga
odrzucona z Postepowania z analogicznych powodow jak wskazane powyzej dla wykonawcy

Maxto i Integrated Solutions.

Wykonawca Konwerga zaoferowat w Postepowaniu:
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¢ Router typu B producenta Hillstone Networks, model E6000 Series, numer katalogowy
SG - 6000-E6368.

e Router typu A producenta Hillstone Networks, model E6000 Series, numer katalogowy
SG - 6000-E2860.

o Router VPN producenta Hillstone Networks, model E6000 Series, numer katalogowy
SG - 6000-E1700.

e w zakresie Systemu zarzadzania infrastrukturg sprzetowg wykonawca Konwerga
zaoferowat oprogramowanie produkcji Huawei o nazwie NSHSPLATFM11,
oprogramowanie produkcji Hillstone Networks o nazwie Hillstone Mgmt System SG6K-

VHSM oraz oprogramowanie Trustwave o hazwie TrustWave Mgr.

Nie powtarzajgc zarzutéw i argumentacji dotyczgcej tego samego sprzetu zaoferowanego
przez Maxto i Integrated Solutions, a takze Konwerga, Odwotujacy |l podsumowat, ze oferta
Konwerga jest niezgodna z treécig SIWZ w zakresie wymagan dotyczacych routera typu B
okreslonych w pkt. 1.1.3, 1.5.2, 1.5.4 Zatgcznika nr 16 do OPZ, a takze pkt 1.6.1.7, 1.8.1.3,
1.9.1.3i 1.17.2 Zatgcznikéw 15,16 i 17 do OPZ, routera typu A i routera VPN okreslonych w
pkt. 1.6.1.7,1.8.1.3,1.9.1.3 i 1.17.2 Zatgcznikéw 15,16 i 17 do OPZ oraz Systemu zarzadzania
infrastrukturg sprzetowg okreslonych w pkt. 1.1.3 i 1.5.4.8 Zatagcznika nr 11 do OPZ, a zatem
jako taka powinna zostaé odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp czego Zamawiajgcy zaniechat, naruszajgc tym samym przepisy ustawy Pzp.

VI. Podstawy do wykluczenia wykonawcy Maxto oraz odrzucenia ofert Maxto, Integrated

Solutions i Konwerga

Brak wykazania spetniania warunkéw udziatu na dzien sktadania ofert i niewazny podpis pod

ofertg

Odwotujacy Il wskazat rowniez, ze wykonawca Maxto, podlega wykluczeniu na mocy art 24
ust. 1 pkt 12 Pzp, gdyz na dzien wyboru jego oferty, to jest na dzien 22 stycznia 2019 roku,
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia go z Postepowania, sktadajgc Jednolity Europejski Dokument Zamowienia
(JEDZ) i nastepnie dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp z podpisem elektronicznym
nie spetniajgcym wymogow przepiséw prawa. Jednoczesnie oferta wykonawcy Maxto, jak i
Integrated Solutions oraz Konwerga podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp w zwigzku z art. 58 kc oraz art. 137 ust. 1 ustawy z dnia 5 wrze$nia 2016 roku o ustugach

zaufania oraz identyfikacji elektronicznej.
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Zgodnie z przywotanym przepisem art. 137 ust. 1 ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 roku o
ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej do dnia 1 lipca 2018 r. do skfadania
zaawansowanych podpiséw elektronicznych lub zaawansowanych pieczeci elektronicznych
mozna stosowac funkcje skrotu SHA-1, chyba ze wymagania techniczne wynikajgce z aktéw
wykonawczych wydanych na podstawie rozporzgdzenia Rozporzgdzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE, wytgczg mozliwos¢ stosowania tej
funkciji skrétu. Przepis ten jest odczytywany jako zakonczenie stosowania funkcji skrotu SHA-
1 w zastosowaniach dotyczgcych podpisu elektronicznego i pieczeci od dnia 1 lipca 2018 roku.
Sformutowanie ,mozna stosowaé" uzyte przez ustawodawce nalezy bowiem rozumie¢ jako
przyzwolenie na sktadanie podpiséw elektronicznych Iub zaawansowanych pieczeci
elektronicznych z funkcjg skrétu SHA-1. W ocenie Odwotujacego Il skoro ustawodawca
postuguje sie terminem ,mozna stosowac" i wskazuje jednoczes$nie date do ktorej takie
uprawnienie moze by¢ realizowane, to uznac¢ nalezy, ze po tej dacie funkcji skrétu SHA -1 nie
mozna juz stosowac, zardwno jako w zakresie uprawnien nadawanych, jak i uprawnien
wykonywanych. Innymi stowy, odwotujgc sie do zasad logiki praktycznej przyjgc¢ nalezy, ze do
1 lipca 2018 roku nie byto zakazane stosowanie funkcji skrétu SHA - 1, jednak uprawnienie to
wygasa w tej dacie i nie moze by¢ dalej realizowane. Trudno réwniez interpretowac inaczej
intencjg tego zapisu, gdyby data 1 lipca 2018 roku w rzeczywistosci dla funkcji skrotu SHA - 1
nic nie znaczyta i byta jedynie rekomendacjg. Zaznaczy¢ nalezy, ze akty prawne stanowig
prawo, a nie jedynie rekomendujg jego stosowania, a zatem racjonalny ustawodawca
postugujac sie sformutowaniem ,mozna stosowac" i nie regulujgc w zaden sposoéb uprawnien
po terminie 1 lipca 2018 roku, datg tg uprawnienie ogranicza, a nie jedynie rekomenduje
okreslone zachowanie, ktore zresztg ma istotne znaczenie w sferze prawnej obywatela. Jezel
cos ,mozna" do okreslonej daty, to po tej dacie tego juz ,nie mozna", chyba, ze ustawodawca

zawartby w akcie prawnym dalsze instrukcje, ktére wyjasniatyby jego intencje.

W ocenie Odwotujgcego Il w interpretacji przepisu art. 137 ust. 1 ustawy o ustugach zaufania
oraz identyfikacji elektronicznej, jest uzasadnienie projektu sejmowego ustawy z lipca 2016
roku, w ktéorym czytamy ,Waznym przepisem dla zapewnienia ciggtosci ustug zaufania w
Polsce jest art. 134, wskazujgcy na mozliwos¢ stosowania skrotu SHA-1 do sktadania
zaawansowanych podpisow elektronicznych lub zaawansowanych pieczeci elektronicznych.
Dotychczasowe przepisy wymagaty wprost stosowania tego algorytmu, co spowodowato, ze
oprogramowanie stosowane do sktadania i weryfikacji podpiséw, nie byto dostosowywane do
innych skrétow rekomendowanych w standardzie ETSITS119 312 dotyczgcej wymagan w

zakresie stosowania algorytmoéw kryptograficznych w infrastrukturze podpisu elektronicznego.
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Majgc na uwadze, ze norma ta wprost nie rekomenduje dalszego uzywania skrétu SHA-1 ze
wzgledu na mozliwe naruszenia bezpieczenstwa, nalezato wprowadzi¢ przepisy przejsciowe
umozliwiajgce stopniowe odejscie od stosowania tego skrotu." Potwierdza to, ze intencjg
ustawodawcy prowadzajgcego w zycie ustawe we wrzesniu 2016 roku, byto wprowadzenie
mechanizmu odejscia od stosowanego skrotu poczgwszy od 1 lipca 2018 roku. Jakakolwiek
inna interpretacja bytaby niezgodna z celem wprost wyrazonym przez ustawodawce. Nalezy
podkreslic, ze rowniez Ministerstwo Cyfryzacji na swojej stronie internetowej

https://www.gov.pl/web/cyfryzacja/zbliza-sie-termin-zakonczenia-stosowania-sha-l-przy

skladaniu-podpisow-i-pieczeci, w kwietniu 2018 roku informowato tym, ze 1 lipca 2018 roku
zakonczy sie stosowanie SHA -1 przy sktadaniu podpiséw i pieczeci. Takie stanowisko
poprzedzone byto réwniez komunikatem Ministerstwa Cyfryzacji z 1 marca 2018 roku w
sprawie wycofania algorytmu SHA-1 w zastosowaniach zwigzanych z zaawansowanym
podpisem i pieczecig elektroniczng, w ktérym Ministerstwo stwierdzito wprost: ,Z dniem 1 lipca
br. kohczy sie przewidziany w artykule 137 ustawy z dn. 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach
zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz. U. 2016, Poz. 1579) okres stosowania funkcji
skrotu SHA1 w zastosowaniach dotyczacych zaawansowanego podpisu elektronicznego /

pieczeci."

Odwotujacy Il wskazat, ze tg drogg podaza réwniez orzecznictwo Izby, ktéra w wyroku z dnia
10 grudnia 2018 roku w sprawie o0 sygn. akt KIO 2428/18, uznata w analogicznej sytuacji, ze
wykonawca dokonujgc czynnos¢ zwigzang ze ztozeniem kwalifikowanego podpisu pod
dokumentem JEDZ sktadanym zamawiajgcemu z wykorzystaniem algorytmu SHA - 1 uchybit
bezwzglednie obowigzujgcym od dnia 1 lipca 2018 roku przepisom ustawy o ustugach
zaufania oraz identyfikacji elektronicznej i wadliwie ztozyt podpis. |zba doszta réwniez do
wniosku, ze ziozony podpis nie odpowiadajgcy aktualnie obowigzujgcym przepisom jest

niewazny.

Odwotujgcy Il wskazat, ze wykonawcy Maxto, jak i Integrated Solutions oraz Konwerga
sktadajgc oferty, w tym JEDZ, podpisali je podpisem elektronicznym wykorzystujacym
algorytm SHA-1. Ztozenie ofert i podpisow miato miejsce po dniu 1 lipca 2018 roku. A zatem,
powotujac sie na powyzej przedstawione stanowisko o skutkach ztozenia podpisu
kwalifikowanego z uzyciem algorytmu SHA - 1, Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawce
Maxto jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, a
oferty wykonawcow Integrated Solutions i Konwerga i dodatkowo réwniez Maxto odrzuci¢ jako
niewazne na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Oferta stanowi jednostronng czynno$¢ prawna,
ktéra musi by¢ dokonana w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie (terminie skfadania

ofert). Ztozenie ponowne oferty, tym razem z podpisem kwalifikowanym poprawnym,
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musiatoby nastgpi¢ po tym terminie, na wezwanie Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego Il
de facto zatem, jezeli tak jak orzekta Izba i ztozony pierwotnie podpis jest niewazny, to jego
uzupetnienie sanujgce oferte w przypadku jednostronnej czynnosci prawnej jest niemozliwe.
Podpis taki musiatby by¢ ztozony z datg jego sktadania, co potwierdzatby podpis
kwalifikowany, w zwigzku z czym oferta bytaby ztozona po terminie sktadania ofert. Przepis
prawa nie przewiduje dlatego witasnie mozliwosci uzupetnienia oferty. Zgodnie z art. 58
kodeksu cywilnego natomiast czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba Zze witasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegdblnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowieh czynnosci prawnej wchodzag

odpowiednie przepisy ustawy.

VI. 2. Wykluczenie wykonawcy Maxto, Integrated Solutions i Konwerga na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z udziatu w
Postepowaniu wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 24 kwietnia 2018 roku w sprawie o sygn. 684/18, lzba
stwierdzita ,Dla mozliwosci stwierdzenia zaistnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust 1 pkt
17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
1986) koniecznym jest nie tylko podanie informacji wprowadzajgcych w btad - zatem
niezgodnych ze stanem rzeczywistym, ale takze stwierdzenie, Ze mogly one wprowadzi¢
zamawiajgcego w btad, wptyngé na jego wyobrazenie o rzeczywistosci oraz mie¢ istotny wptyw
na podejmowane przez niego decyzje Odwotujacy Il wskazat, ze wyzej wskazani wykonawcy
zaréwno skfadajgc oferty jak i udzielajac Zamawiajgcemu odpowiedzi na wezwanie dotyczace
oferowanych urzgdzeh | oprogramowania, przedstawili informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd. Btad ten doprowadzit do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert tych
wykonawcow i uznania ze oferty te sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ, w szczegolnosci zas w Zatgcznikach nr 1,11,15,16,17 do OPZ w zakresie oméwionym
w czesciach Il, Ill i IV niniejszego odwofania. Odwotujgcy |l wskazat rowniez, ze wykonawcy
postugujg sie dokumentami, ktore nie potwierdzajg rzeczywistosci, albo tg rzeczywistos¢
,naginajg" do korzystnego dla wykonawcow postrzegania stanu faktycznego poprzez ogodine i
nic nie méwigce, lakoniczne sformutowania, albo przedstawianie informacji czesciowych,

niepetnych, tak by Zamawiajgcy powzigt mylne, jednak korzystne dla wykonawcow

31



wyobrazenie dotyczgce oferowanego przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy, wydaje sie,
podejmowat wystarczajgce wysitki dokonujgc samodzielnego badania ofert i studiujgc karty
katalogowe urzadzen wskazanych w ofertach wykonawcow, jednak mimo istotnych i jasno
wyrazonych watpliwosci, uznat, ze oferty sg zgodne z SIWZ na podstawie takich lakonicznych
i niepetnych oswiadczen, ktére w zadnej mierze nie powinny by¢ uznawane za wyjasnienia.
Zatem wykonawcy Maxto, Integrated Solutions oraz Konwerga, w przypadku potwierdzenia
sie zarzutéw okreslonych w pkt III,IV i V niniejszego odwotania, dodatkowo powinni zosta¢
réwniez wykluczeni z udziatu w Postepowaniu réwniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 187/19

W dniu 1 lutego 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Konwerga sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu (dalej ,Odwotujacy IlII”) wobec
zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany tj. odrzucenia oferty Maxto,
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Maxto jako najkorzystniejszej,
zaniechania wezwania Odwotujgcego Ill do wyjasnien tresci oferty w zakresie Zatgcznika nr 2
do SWIZ (formularza ofertowego) tabeli ,Specyfikacja techniczna zaoferowanych urzadzen
przez Wykonawce” (zwanej dalej ,Tabelg”) w wierszach 22,23,24 na podstawie art.87 ust. 1
ustawy Pzp, czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Il jako niezgodnej z SIWZ wobec
zaniechania poprawy oczywistej omyiki pisarskiej pomimo, iz dostrzezona przez
Zamawiajgcego niezgodnosc¢ oferty z SWIZ ma charakter nieistotny i mozliwe jest poprawienie
Oferty Odwotujgcego Il w oparciu ojej tre$¢, nie wytwarzajgc zadnej nowej treéci, a tym samym

nie doprowadzajgc do istotnych zmian oferty.

Odwotujgcy Il zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez nie odrzucenie oferty Maxto, pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada SIWZ;

2) art. 82 ust.3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Maxto mimo, iz nie spetnia
ona wymogow SIWZ;

3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego Ill do ztozenia
wyjasnien w zakresie pozycji 22, 23, 24 Tabeli;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, iz oferta
Odwotujgcego Il nie odpowiada SIWZ w stopniu pozwalajacym na jej odrzucenie na
podstawie tego przepisu bez uprzedniego wezwania Odwotujgcego Ill do zlozenia

wyjasnien tresSci oferty, a takze z pominieciem mozliwosci poprawienia oferty
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Odwotujgcego Il na podstawie art.87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, chociaz istniaty ku temu

podstawy

Odwotujgcy Il wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Maxto; (ii) odrzucenia oferty
Maxto jako niezgodnej z SIWZ; (iii) niewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
11I; (iv) wezwania Odwotujgcego Il do wyjasnienia tresci oferty w zakresie pozycji 22, 23, 24
Tabeli, a nastepnie poprawienia jego oferty stosownie do uzyskanych wyjasnien w oparciu o
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp; (v) powtorzenia czynnosci badania ofert w celu wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy Il wskazat, co nastepuje:

l. Zaniechanie odrzucenia oferty Maxto

W punkcie IV SIWZ Zamawiajgcy zapisat iz: ,Przez oferte rownowazng nalezy rozumie¢ oferte
o parametrach nie gorszych od opisu wskazanego przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia. Parametry wskazane przez Zamawiajgcego sg parametrami minimalnymi,
granicznymi. Pod pojeciem ,parametry” rozumie sie funkcjonalnosé, przeznaczenie,
kolorystyke, strukture, materiaty, ksztatt, wielkos¢, bezpieczenstwo, wytrzymatosc, postac,
rozmiar, dawke itp. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
zaoferowania produktoéw o innych znakach towarowych, patentach lub pochodzeniu, natomiast

nie o innych wtadciwosciach i funkcjonalnosciach niz okreslone w SIWZ.”

Ponadto w Zatgcznik nr 1 do SIWZ - ,Opis Przedmiotu Zamowienia OPZ” w punkcie 5 (str.13)
Zamawiajgcy zapisat iz: ,Zamawiajgcy uzna za sprzeczne ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) oferty zawierajgce serwery/klastry obliczeniowe, macierze, routery,
przetgczniki, UPS-y, terminale PC, szafy rack i zestaw baterii o parametrach nizszych, to jest
gorszy¢/? niz wymienione w niniejszej specyfikacji (OPZ) i tym samym takie oferty bedg

podlegaty odrzuceniu."

W ocenie Odwotujgcego Il biorac powyzsze zapisy pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy W sposob jednoznaczny okreslit, iz nie dopuszcza zadnych odstepstw od
wymagan zwartych w OPZ. Odwotujgcy Il powotat sie na orzeczenie KIO 426/16 oraz KIO
868/10.
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Zamawiajgcy opisat w Zatgczniku nr 1 do OPZ ,Macierz 20T" wymagania dotyczace
urzgdzenia Macierzy 20T a w punkcie 1.1.2 zawart wymog: ,Mozliwos¢ zamontowania w

macierzy co najmniej 24 dyskow”.

W formularzu ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ w tabeli ,Specyfikacja
techniczna zaoferowanych urzadzen przez Wykonawce” (zwanej dalej ,Tabelg”) w pozyciji 1
Maxto wyspecyfikowato model urzgdzenia ,5Cv300Q macierz konfiguracja dedykowana”
produkcji firmy Dell. Ponadto w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne" zawart informacje
,orak”. Zaoferowane urzgdzenie nie spetnia przytoczonego parametru, gdyz pojemnosc tej
macierzy wynosi 16 dyskow 3,5".

Dowadd nr 1: Karta katalogowa macierzy Dell EMC SCv3000 wraz z ttumaczeniem

Odwotujgcy Ill wskazat, ze niezgodnos¢ te dostrzegt Zamawiajgcy i w wezwaniu z dnia
02.012019 zobowigzat Maxto do ztozenia wyjasnien w tym zakresie oraz ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych mozliwos¢ zainstalowania 24 dyskéw. W odpowiedzi dnia 8 stycznia 2019
Maxto ogolnie odniosto sie do postawionego wymogu nie potwierdzajgc wprost, iz
zaoferowana macierz umozliwia instalacje 24 dyskow, a poprzestajagc jedynie na ogoéinych
sformutowaniach dotyczgcych spetniania SIWZ i niedoskonatosci kart katalogowych, ktére
miatyby nie zawiera¢ wszystkich parametrow. Ponadto do korespondencji dotgczyt krotkie
oswiadczenie o nastepujacej tresci: ,Dell sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako producent
oswiadcza, iz oferowana w w/w postepowaniu macierz dyskowa Delf SCv3000, posiada
mozliwo$¢ zamontowania co najmniej 24 dyskéw”. Oswiadczenie powyzsze podpisane zostato

przez prokurenta Rafata Baranowskiego.

Odwotujacy Il wskazat na nastepujace fakty:

1. Maxto nie odpowiedziato na wezwanie Zamawiajgcego w stopniu okreslonym w
wezwaniu, gdyz nie udzielito odpowiedzi na zawarte w nim pytanie. Ponadto w karcie
katalogowej produktu znajduje sie informacja o ilosci mozliwych do zainstalowania dyskéw tj.
16 sztuk (w dwoch miejscach tego dokumentu). W zwigzku z powyzszym nie ma mowy o
niedoskonatosci karty katalogowej, ktéra nie zawiera informacji, a wrecz przeciwnie, jest
informacja potwierdzajgca, iz maksymalna ilo$¢ dyskéw dla tej macierzy to 16 sztuk, a wiec
potwierdzajgca nie spetnianie wymogow SIWZ.

2. Rzekome o$wiadczenie firmy Dell nie ma mocy prawnej, gdyz zostato podpisane przez
jednego prokurenta, a wiec niezgodnie z reprezentacjg Dell sp. z 0.0., ktéra wymaga dziatania

dwéch prokurentéw. Dowdd nr 2: odpis KRS Dell sp. z 0.0,
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3. Oswiadczenie Dell sp. z 0.0. jest na tyle ogdlne i zdawkowe, ze Zamawiajgcy nawet
nie wie ile dyskow faktycznie bedzie mogt zainstalowa¢ w macierzy - zwracamy uwage na
sformutowanie ,co najmniej”.

4. Na podstawie powyzszego trudno wuznaé, iz Maxto zadoséuczynito Zgdaniu

Zamawiajgcego i ztozyto dokument potwierdzajacy spetnienie wymogu SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego lll, zgodnie z Zatgcznikiem nr do SIWZ (OPZ) punkt 10, Zamawiajgcy
precyzyjnie okreslit, iz w przypadku zaoferowania produktu standardowego, ale o
charakterystyce dedykowanej, tj. dostosowanej do wymagahn Zamawiajgcego, obowigzkiem
oferenta jest wyraznie zawarcie takiej informacji w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne”.
Na tej podstawie Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do wezwania oferenta do prezentaciji
produktu (punkt 12) lub ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych w postaci kart katalogowych,
oswiadczen producenta potwierdzajgcych spetnianie wymogéw SIWZ (punkt 11). Maxto w tej
kolumnie wyraznie wpisato informacje ,brak", czym uniemozliwito Zamawiajgcemu
skorzystanie z zapiséw punktow 11 i 12. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego Il
zaoferowana macierz jest produktem standardowym, a dopisek ,konfiguracja dedykowana" w
kolumnie ,Model” dotyczy jej wyposazenia, a nie modyfikacji urzgdzenia standardowego. Na
podstawie powyzszych faktéw nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Maxto nie zilozyto
wyjasnien, ktére w sposob jednoznaczny potwierdzatyby spetnienie wymogoéw SIWZ, a

ogolnodostepne dokumenty potwierdzajg teze przeciwng.

W ocenie Odwotujgcego Il biorgc powyzsze pod uwage, niezgodnosci parametréw
zaoferowanej macierzy typu 20T, nie pozostawiajg watpliwosci, a zatem Zamawiajgcy
zobowigzany byt uznac¢, iz oferta Maxto nie spetnia wymogdéw SIWZ, a wiec podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 (podobnie wyrok KIO 373/16).

Dalej Odwotujacy Il wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odrzucenie oferty jest
dziataniem, ktére powinno by¢ podejmowane w ostatecznosci, w szczegdlnosci, gdy dopiero
wskutek wiedzy wtasnej zamawiajgcego lub uzyskanych wyjasnien nie jest mozliwe uznanie
jej tresci za zgodng z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Natomiast, zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy zobowigzany jest do wyjasnienia i poprawienia w ofercie wszelkich omytek lub
nieprecyzyjnych sformutowan, ktérych poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci
oferty. Wynika z tego wniosek, ze nawet jesli dana oferta literalnie nie odpowiada wszystkim

formalnym wymaganiom specyfikacji, to nie upowaznia to zamawiajgcego do automatycznego
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odrzucenia oferty danego wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego Ill w orzecznictwie podkresla
sie przy tym, ze niezgodnos¢ tresci oferty z tredcig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia zachodzi wytgcznie wowczas, gdy tres¢ oferty jest w sposob oczywisty i
niebudzgcy watpliwosci sprzeczna z treScig wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powinien przy tym dgzy¢ do wyjasnienia ewentualnych niejasnosci oraz do
utrzymania w postepowaniu takiej oferty, ktéra wprawdzie zawiera nieprecyzyjne
sformutowania, lecz ich poprawienie nie narusza przepisow Ustawy, w szczegolnosci nie
prowadzitoby do istotnych z punktu widzenia warunkéw uczciwej konkurencji zmian w tresci
oferty. Podejscie takie wynika rowniez z norm unijnego prawa zamowien publicznych, co
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w ktérym
wskazuje sie na obowigzywanie zasady dobrej administracji. Za sprzeczne z tg zasadg TSUE
uznaje odrzucenie oferty przez zamawiajgcego w sytuacji, gdy niejasnosci i watpliwosci mogt

on w prosty sposoéb zidentyfikowaé i usunac.

Odwotujgcy Il powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2015 r,, sygn. akt: KIO 749/15, KIO
751/15, KIO 757/15, w ktérym Izba podkreslita, iz: ,Doswiadczenie zyciowe, jak réwniez sam
fakt ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia wskazuje, iz celem / istotg dziatania wykonawcy
jest to, by zaoferowac¢ przedmiot zamowienia w sposéb odpowiadajacy tresci SIWZ, a nie w
sposo6b z nig sprzeczny”. Odwotujacy Il zwrécit rowniez uwage na wyrok KIO z 22 lipca 2015
r., sygn. akt: KIO 1472/15, w ktérym podobnie zwrécono uwage, iz ,(...) jako zasade nalezy
przyjaé, ze wykonawca podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i zZtozeniu w nim
oferty chce przez to uczyni¢ zados¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom, w
szczegoblnosci co do przedmiotu zamodwienia, aby oferta odpowiadata tresci siwi. W
konsekwenciji - jezeli jakie$ konkretne okolicznosci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej -
nalezy przyjaé¢ zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na
serio, a zatem z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z
wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast nie zawsze
wykonawcom udaje sie, z réznych wzgledow; ztozy¢ oferte, ktérej tresé jest w petni zgodna z
trescig siwz i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwazenie mozliwosci

zastosowania art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p".

W ocenie Odwotujgcego lll, w zaistniatym stanie faktycznym, brak jest podstaw do twierdzenia,
ze uzyskane przez Zamawiajgcego od Odwotujgcego Il wyjasnienia tresci oferty, a w efekcie
dokonana poprawa, mogtyby doprowadzi¢ do uzupetnienia oferty o catkowicie nowe tresci,
ktore nie zostaty w nie] zawarte, czy wrecz do wytworzenia catkowicie nowego oswiadczenia.
Jak potwierdza orzecznictwo, granicg uznania danej zmiany za nieistotng jest to, na ile zmiana

oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
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nowego oswiadczenia, odmiennego od zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uznac¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego
intencji co do tresci sktadanej oferty. Przy czym podkre$la sig, Zze kwestie powyzsze wymagajq
oceny dokonanej z uwzglednieniem specyficznych okolicznosci kazdej konkretnej sprawy, a
takze celu przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, jakim jest niedopuszczenie do wyeliminowania
z postepowania ofert merytorycznie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci, ktére nie
majg istotnego znaczenia dla przysziej realizacji przedmiotu zamodwienia i oczekiwan
zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 15 lutego 2012 r,, sygn. akt: KIO 236/12, jak wyrok KIO z
17 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 674/15). Odwotujgcy wskazat réwniez, ze na powyzsze
zwrdécit szczegolng uwage Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia
2009 r., sygn. akt: Xll Ga102/09, podkreslajac, ze: ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamdéwienia. Nadto nalezy zaznaczycC, ze poprawienie przez zamawiajgcego innej
omyiki w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci catej
oferty, a nie jej fragmentu, innymi stowy kwantyfikator "istotnych zmian" nalezy w ocenie sadu
odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorgc pod uwage
przedmiot zamowienia i catos¢ oferty. Odwotujgcy Il zwrécit rowniez uwage, ze podobne
stanowisko zajmuje Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych, ktéry w swej opinii wskazat, ze:
,Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnoéci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce s$wiadczenia.(...) Zamawiajacy jest zobowigzany poprawic
omytke w szczegdlnosci wtedy, gdy sposob, w jaki ma byt dokonana poprawa wynika z innych
elementéw skfadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, te w pewnych
okolicznosciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnia¢ w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp" (opinia zawarta na stronie www.uzp.gov.pi w
zaktadce ,Opinie dotyczgce ustawy PZP" zatytutowana Omytki i bledy w ofertach wykonawcéw
- analiza na przyktadzie orzecznictwa sgdow okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej"). W
ocenie Odwotujgcego Il o istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty
a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od zlozonego
przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac¢, ze wykonawca nie ztozylby takiego
oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej
poprawie ofercie. O istotno$ci takiej zmiany moze zatem decydowa¢ zmiana wielkosci ceny,

gdy bedzie ona na tyle znaczgca, Zze nie sposob jej bedzie uznac za nieistotng, albo zmiana
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zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne

przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

W ocenie Odwotujgcego Ill w odniesieniu do zaistniatego przypadku wypetnit formularz
ofertowy poprzez modyfikacje formularza skfadanego w poprzednim, uniewaznionym
postepowaniu, w ktorym to oferta Odwotujgcego Il zostata ostatecznie uznana za
najkorzystniejszg, a ze wzgledu na brak mozliwosci zwiekszenia srodkow na realizacje
zamowienia, postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art.92 u$t.1 pkt 7 ustawy Pzp.
Oferta Odwotujgcego Ill spetnia wszystkie wymogi SIWZ zawarte w zatgcznikach 09, 26, 27
do OPZ, ale jest niezgodna z zapisem punktu 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (OPZ) w brzmieniu:
~Wszystkie licencje na oprogramowania w postaci systemdéw operacyjnych, licencji
dostepowych, licencji terminalowych, systemdéw zarzgdzania, wirtualizacji, chmury prywatnej i
kopi zapasowych zarowno dostarczanych osobno jak i stanowigcych komplet z urzgdzeniem
muszg uprawnia¢ do uzytkowania najnowszej dostepnej w dniu sktadania oferty wersji

programu operacyjnego danego producenta.

Odwotujgey Il wskazat, ze licencje zawarte w tabeli sg ze sobg $cisle powigzane, gdyz
oprogramowanie stanowigce serwerowy system operacyjny (pozycja 24 w Tabeli) bedzie
wspotpracowato z licencjami uzytkownikdow zawartych w pozycjach 22 i 23 Tabeli. Licencje te
byly oferowane w poprzednim postepowaniu i spetniaty wszystkie wymogi SIWZ, a takze
obecnie spetniajg wszystkie wymogi SIWZ zawarte w zatgcznikach 09, 26 i 27 do OPZ. W dniu
01.10.2018 producent oprogramowania, firma Microsoft, wprowadzita na rynek nowszg wersje
oprogramowania Windows Server tj. wersje 2019. Oznacza to, iz oferta Odwotujgcego Il jest
niezgodna z SIWZ jedynie w przywotanym powyzej punkcie 4 Zatgcznika nr 1 do OPZ w
zakresie typu, modelu i numeru katalogowego producenta zawartych w Tabeli, gdyz te
donoszg sie do wersji 2016. Nalezy jednak w tym miejscu zwrdci¢ uwage, iz w dniu 20 grudnia
2018 roku w ofercie firmy Microsoft nie byto juz dostepne oprogramowanie w wersji 2016.
Dowdd nr 3: Postanowienia dotyczace produktéw z dnia 1 grudnia 2018 obowigzujgce w dniu
sktadania ofert (strona 51-52 dokumentu; objasnienia skrétow strona 81) zrédto: strona firmy
Microsoft:http://www.microsoftvoiumeiicensina.com/Downioader.aspx?docurnenttvoe=PT&ta
no=FQfish.

Odwotujgcy Ill wskazat, ze powyzsze licencje nie sg produktem anonimowym, gdyz
generowane sg imiennie na wskazanego uzytkownika, co oznacza, iz nie mozna ich kupi¢ w
wyniku realizacji zapasow magazynowych. Tak wiec zamowienie licencji z podanymi powyze;j

numerami katalogowymi nie mogtoby zostaC zrealizowane, a dystrybutor zrealizowatby
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zamowienie na wersje aktualng, czyli 2019. Dowdd nr 4: Korespondencja z dystrybutorem -

firmag AB SA w sprawie mozliwosci zakupu wersji 2016

Odwotujgey Il wskazat, ze sktadajgc oferte w niniejszym zakresie opierat sie na ofercie
oficjalnego dystrybutora firmy Microsoft tj, AB S.A., ktérego to oferta obejmowata licencje w
wersji 2019. Dowaod nr 5: Oferta firmy AB S.A. z dnia 14.12.2018 w zakresie licencji Microsoft

(ceny zakupu stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i z tego powodu zostaty ukryte).

Zatem oczywistym jest, ze Odwotujgcy Il popetnit omytke pisarska poprzez brak modyfikacji
uprzednio sktadanego formularza ofertowego, co w konsekwencji doprowadzito do
niezgodnosci jego oferty z SIWZ, a jego wolg byto zaoferowanie produktu obecnie dostepnego
w sprzedazy tj. wersji 2019. Niemniej jednak Zamawiajgcy bez trudu i w sposéb catkowicie
oczywisty owg omytke mogt poprawi¢ i doprowadzi¢ do zgodnosci oferty z SIWZ. Zmiana ta
jest nieistotna biorgc pod uwage caty zakres oferty, jej ztozonos¢ oraz wartos¢. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajacy byt zobowigzany do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, po ewentualnym wczes$niejszym wezwaniu do ztozenia wyjasnien w ramach

art.87 ust.1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego Il postepowanie Zamawiajgcego, stanowi przyktad skrajnego
formalizmu, nieznajdujgcego oparcia ani w przepisach ustawy Pzp ani w funkcjonujgcej
praktyce. Jest przy tym zaprzeczeniem podkreslanej przez TSUE zasady ,dobrej administracji"
oraz idei, jaka przyswiecata ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnego brzmienia art 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, ktorg bylo wyeliminowanie mozliwosci odrzucania korzystnych ofert

obarczonych nieistotnymi omytkami, takich wtasnie jak oferta Odwotujgcego lIl.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgczeniami (dalej ,SIWZ”) na
okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamodwienia, warunkéw udziatlu w postepowania oraz
wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia; (ii) oferty Odwotujgcego |,
Odwotujgcego Il, Odwotujgcego Il oraz wykonawcy Maxto na okoliczno$c¢ ustalenia ich tresci;
(iii) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2019 r. skierowane do Odwotujgcego | oraz
Odwotujgcego Ill oraz odpowiedzi wykonawcéw z dnia 8 stycznia 2019 r. na okolicznosé
ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentow; (iii) wezwanie skierowane
do wykonawcy Maxto z dnia 9 stycznia 2019 r. oraz ztozone przez wykonawce dokumenty na

okolicznos¢ ustalenia ich tresci; (iv) korespondencje e — mailowg pomiedzy p. T. L. ap. M. S.
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z dnia 1 lutego 2019 r., z dnia 24 stycznia 2019 r. oraz dnia 14 lutego 2019 r., oswiadczenie
Hillstone Networks Corp. podpisane przez T. L. (brak daty), oswiadczenie p. T. L. w imieniu
spétki Hillstone Networks Corp. (brak daty) — dokumenty na okolicznos¢ wykazania, iz
urzgdzenia zaoferowane przez Odwotujgcego |, Odwotujgcego Ill oraz wykonawce Maxto
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego; (v) dokumenty rejestrowe dotyczace
spoétki Pan Networks s.r.o. oraz Hillstone Networks Europe s.r.o na okolicznos¢ wykazanie, iz
Hillstone Networks Europe s.r.o. oraz p. Z. C. nie sg uprawnieni do sktadania oswiadczen
dotyczgcych funkcjonalnosci produktéw oferowanych przez Hillstone Networks Corp. (vi) akty
notarialne z dnia 30 stycznia 2019 r. — protokot stwierdzajgcy istnienie strony internetowej www
o okre$lonej tresci, protokét stwierdzajgcey istnienie korespondencji e — mailowe z dnia 24

stycznia 2019, wydruk strony internetowej www.hillstonenet.com — zaktadka ,contact

us” na okolicznos$¢ wykazania, iz zaoferowane routery AB VPN oraz system zarzadzania nie
spetniajg wymagania Zamawiajgcego wskazanego w odwotaniu; (vi) dokumenty pn. ,StoneOS
CLI User Guide Monitor — Hillstone Networks — Monitor, VPN, Threat Prevention, Hillstone E-
6000 Series Next — Generation Firewall, New Features Guide for StoneOS 5.5R6 F Releases,
Hillstone Security Management User Guide — Version 3.2.0, specyfikacja techniczna DELL
EMC SCv3000 SERIES ARRAY na okolicznos¢ wykazania, ze zakwestionowane przez
Odwotujgcego Il urzgdzenia zaoferowane przez Odwotujgcego |, Odwotujgcego Ill oraz
wykonawce Maxto nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego; (vii) dokument dotyczgcy
wyznaczenia przedstawiciela ds. obstugi procesu w stanie Kalifornia dla spétki Hillstone
Networks Corp. oraz wycigg z rejestru w Stanie Kalifornia dotyczgcego spétki Hillstone
Networks Corp. na okolicznos¢ wykazania sposobu ustanawiania osdb majgcych prawo
sktadania oswiadczen w imieniu w/w spofki; (viii) stanowisko Polskiej Izby Informatyki i
telekomunikacji dotyczgce podpisu elektronicznego, Rejestr dostawcdw ustug zaufania — Karta
Dostawcy, elektroniczne poswiadczenie weryfikacji oséb podpisujacych oferte Odwotujgcego
I, Odwotujgcego Il oraz wykonawcy Maxto, informacje prasowe dotyczace algorytmu SHA —
1 — dokumenty na okoliczno$¢ ustalenia waznosci podpisu elektronicznego uzytego do
podpisu oferty wykonawcy Maxto, Odwotujgcego | oraz Odwotujgcego llI; (ix) korespondencja
z dystrybutorem — firma AB S.A. w sprawie mozliwosci zakupu wersji licencji Windows Server
2016 oraz oferta firmy AB z dnia 14 grudnia 2018 r. na okoliczno$¢ wykazania, iz Odwotujgcy
[l ma mozliwos$¢ zaoferowania najnowszg wersje licencji w cenie zblizonej do ceny za licencje
Windows Server 2016 oraz, ze licencja Windows Server 2016 nie jest juz w sprzedazy; (x)
formularz ofertowy wykonawcy Konwerga ztozony w poprzednim postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego dotyczgcego tego samego przedmiotu zamowienia na okolicznos¢
wykazania braku podobienstw w sposobie wypetnienia specyfikacji technicznej w poprzednim
oraz przedmiotowym postepowaniu przetargowym; (xi) oSwiadczenie VMWare z dnia 7 lutego

2019 r. wraz z umocowaniem osoby podpisujgcej odwiadczenie do dziatania w imieniu spétki
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VMWare, korespondencje e — mailowg p. przedstawicielem VMW--are, a p. M. S. z dnia 13
lutego 2019 r. na okoliczno$¢ wykazania, iz system zarzadzania zaoferowany przez
wykonawce Maxto, Odwotujgcego | oraz Odwotujgcego Il spetniajg wymagania
Zamawiajgcego; (xii) poswiadczenie nalezytego wykonania dostaw z dnia 10 kwietnia 2017 r.
wystawione przez Sad Apelacyjny w Krakowie, faktury VAT z dnia 11, 17 i 18 pazdziernika
2016 r., umowe konsorcjum z dnia 16 sierpnia 2015 r., umowe uszczegotawiajgcg do umowy
konsorcjum z dnia 16 sierpnia 2016 r., umowe na dostawe komputeréw na rzecz sgdéw
powszechnych z dnia 30 wrzesnia 2016 r. - dokumenty na okolicznos¢ ustalenia czy
wykonawca Maxto spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci techniczne;j

lub zawodowej.

Izba pomineta dowdd ztozony przez wykonawce Maxto tj. wydruk korespondencji e-mailowej
z dnia 14 lutego 2019 r. z uwagi, iz ztozony dokument nie zawierat zadnej tresci majgcej
znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutéw zawartych w odwofaniach. |zba pomineta rowniez
dowdd pn. Dell EMC Storage SCv3000 Controller Summary z uwagi na brak ziozenia

tlumaczenia dokumentu.

Na podstawie powyzszych dokumentéw, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa,
fabrycznie nowego sprzetu i oprogramowania informatycznego w postaci: serwerow/klastrow
obliczeniowych, macierzy, routeréw, przetgcznikow, UPS-6w, terminali PC, oprogramowania
w postaci systemow operacyjnych, licencji dostepowych, licencji terminalowych, systemow

zarzadzania, wirtualizacji i kopi zapasowych.

W pkt 3.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
wykonawca ma obowigzek wykazaé, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie, a w przypadku swiadczen okresowych lub o charakterze ciggtym réwniez wykonuje
nalezycie, dostawy sprzetu informatycznego na warto$¢ tgczng co najmniej 10.000.000,00
zt/brutto.

W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu,
Zamawiajgcy wymaga m.in. wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciagtych rowniez wykonywanych, dostaw w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow na rzecz ktérych dostawy

zostalty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajacych czy te dostawy zostaty
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wykonane lub sg wykonywane nalezycie - zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ (sktadany na
wezwanie Zamawiajgcego — bedzie obligowato Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona) oraz referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego

dostawy byty wykonywane, a w przypadku s$wiadczen okresowych Iub cigglych sa

wykonywane.

W Rozdziale VIl SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty elektroniczne, oswiadczenia lub
elektroniczne kopie dokumentéw lub oswiadczeh sktadane sg przez Wykonawce za
posrednictwem Formularza do komunikacji jako zatgczniki. Zamawiajgcy dopuszcza réwniez
mozliwo$¢ sktadania dokumentow elektronicznych, oswiadczen lub elektronicznych kopii
dokumentéw lub odwiadczenn za pomocg poczty elektronicznej, na wskazany w pkt 7 adres
email. Sposdb sporzadzenia dokumentéw elektronicznych, oswiadczen lub elektronicznych
kopii dokumentéw lub os$wiadczen musi byé zgody z wymaganiami okreslonymi w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia Srodkow
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych oraz rozporzgdzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac

zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy zamiescit szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia
(dalej ,OPZ”). lzba ustalita, ze w zakresie podniesionych zarzutéw Zamawiajagcy w
zatgcznikach do SIWZ zawart wymagania techniczne co do oferowanego sprzetu.

Zamawiajgcy wymagat m.in.

1) Zatgcznik nr 16 do OPZ - Router typ B - Specyfikacja urzgdzenia bezpieczenstwa i
transmisji danych — Router typ B

o pkt1.1.3 - Obudowa i zasilanie: Wysokos¢ maksymalna pojedynczego urzgdzenia 2U.

e pkt 1.5.2 — Parametry wydajnosciowe: Przepustowos¢ Stateful Firewall: nie mniej niz
80 Gbps dla pakietow 512 B.

e pkt1.5.4 - Parametry wydajnosciowe: Wydajnos$¢ szyfrowania VPN IPSec dla pakietow
512 B, przy zastosowaniu algorytmu AES256 — SHA1: nie mniej niz 45 Gbps.

2) W Zatgcznikach nr 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym pkt 1.6.1.7) Zamawiajgcy wymagat,
by router typu A, router typu B oraz router VPN w zakresie zapewnienia funkcji systemu
bezpieczenstwa gwarantowaty kontrole zawartosci poczty poprzez Antyspam dla
protokotéw SMTP, POP3, IMAP;
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3)

4)

5)

6)

7

8)

W zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym z nich pkt 1.8.1.3) Zamawiajgcy
wymagat, by oferowane routery typu A, B i VPN zapewniaty obstuge protokotu Diffiego-
Hellman grup 19 20;

W zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym z nich pkt 1.9.1.3) Zamawiajgcy
wymagat, by oferowane routery typu A, B i VPN zapewniaty protokoty dynamicznego
routingu w oparciu o protokoty: RIPv2, OSPF,BGP oraz PIM dla wymagania w zakresie

routingu i obstugi fgczy WAN;

W zatgcznikach 15,16 i 17 do OPZ (w kazdym z nich pkt 1.17.2) wymagat, by
zaoferowane urzgdzenia zapewnialy przekazywanie danych o zaakceptowanym ruchu,
ruchu blokowanym, aktywnosci administratoréw, zuzyciu zasobow oraz stanie pracy
systemu. Jednocze$nie Zamawiajgcy wymagat, by zapewniona byta mozliwosc

jednoczesnego wysytania logéw do wielu serweréw logowania;

W zalgczniku nr 11 do OPZ w pkt 1.1.3. Zamawiajgcy wymagat, by, w przypadku
oferowania urzadzen od réznych producentow, lub gdy jeden producent wiecej niz
jednej grupy produktowej nie oferuje jednego systemu zarzgdzania obejmujgcego te
grupy produktowe, to dostarczenie oddzielnych systeméw zarzgdzania infrastrukturg
dla danej grupy produktowej, umozliwiato spéjne, centralne zarzadzanie wszystkimi
urzadzeniami z danej grupy produktowej spetniajgce wymagania podstawowe oraz

wymagania danej grupy produktowej;

W pkt 1.5.4.8, Zatgcznika nr 11 do OPZ Zamawiajgcy wymagat automatyzacji procesu
konfiguracji struktur VPN typu hub-and-spoke oraz full-mash;

W Zatgczniku nr 1 do OPZ w pkt 1.2.1, okre$lajagc wymagania dla obudowy macierzy
20T, Zamawiajgcy wpisat, iz obudowa ma zapewnia¢ mozliwos¢ zamontowania w

macierzy co najmniej 24 dyskow.

W pkt 4 Zatgcznika nr 1 do OPZ Zamawiajgcy wskazat: ,Wszystkie licencje na
oprogramowania w postaci systemow operacyjnych, licencji dostepowych, licencji
terminalowych, systemdéw zarzadzania, wirtualizacji, chmury prywatnej i kopi zapasowych
zarowno dostarczane osobno jak i stanowigce komplet z urzagdzeniem muszg uprawnia¢ do
uzytkowania najnowszej dostepnej w dniu sktadania oferty wersji programu operacyjnego

danego producenta”.
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W pkt 10 Zatgcznika nr 1 do OPZ, Zamawiajgcy wskazat, ze ,Jezeli oferowane produkty bazujg
na produkcie standardowym, jednak ich charakterystyka jest r6zna od standardowej, tj. jest
dostosowana do wymagan Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy wymaga podania w zatgczniku nr
2 do SIWZ - Formularz Ofertowy w tabeli ,Specyfikacja techniczna zaoferowanych urzadzen
przez Wykonawce” nazwy producenta, typu, modelu oraz numeru katalogowego producenta
jak dla produktu standardowego, natomiast w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne”
Oferent musi jednoznacznie zadeklarowac, ze produkt oferowany jest w konfiguracji

dedykowanej, roznigcej sie od standardowej charakterystyki produktu.”

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 20 grudnia 2018 r., Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia: 20 159 700,00 PLN.

W postepowaniu zostaty ztozone nastepujace oferty:

Nazwa (firma) i adres
Nr oferty Cena 1* 2* 3*
wykonawcy
TRECOM Poznan Sp. z o. o. Wariant
20 095 740,00
1 ul. Czyzewska 10 * C Tak Tak
z
02-908 Warszawa (2095dni)
ADT Group sp. z 0. 0. Wariant Tak Tak
32 302 456,80
2 ul. Poleczki 35 | C
z
02-822 Warszawa (2095dni)
Konwerga Sp. z 0. o. Wariant Tak Tak
. 19 486 997,01
3 ul. Janikowska 21 | C
z
61-070 Poznan (1095dni)
Maxto Spétka z ograniczong _ Tak Tak
Wariant
4 odpowiedzialnoscig S. K. A. 19 381 860,30 c
ul. Willowa 87 zt _
, (1095dni)
32-085 Modiniczka
Integrated Solutions Sp. z 0. o. Wariant Tak Tak
) 20047 770,00
5 ul. Marcina Kasprzaka 18/20 | C
z
01-211 Warszawa (12095dni)

Izba ustalita, ze w toku badania i oceny ofert, Zamawiajgcy pismem z dnia 2 stycznia 2019 r.
wystosowat do Odwotujgcego | oraz do wykonawcy Maxto wezwanie do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wzywajgc do wyjasnienia i uzupetnienia oferty w

zakresie:
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1. Opisu routera typ A — w dniach 21.12.2018 — 02.01.2019 Zamawiajgcy wielokrotnie
sprawdzat karty katalogowe na stronie producenta oferowanych routeréow typ A w celu

weryfikacji czy oferowane routery typ A spetniajg wymagania Zamawiajgcego.

1.1. W oficjalnej karcie katalogowej producenta Hillstone dla modelu E2860 jest informacja
0 przepustowos$ci urzadzenia na poziomie 6 Gbps dla pakietéw o rozmiarze 1518
bajtéw. Zamawiajgcy w opisie urzadzenia Router typ A wymagat, aby urzgdzenie
miato przepustowosé na poziomie minimum 4 Gbps dla pakietow o rozmiarze 512
bajtéw. Jednoczes$nie w karcie katalogowej podana jest przepustowosé dla
mieszanych rozmiarow pakietow (64, 512 i 1518 bajtow) na poziomie 2 Gbps. Zatem
jakg przepustowos¢ ma urzgdzenie tylko dla pakietow 512 bajtow? Zamawiajgcy
wezwat wykonawce do wyjasnienia i przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze zaoferowany router typ A o numerze katalogowym producenta SG6K-E2860

spetnia wymaog przepustowosci 4 Gbps dla pakietéw 512 bajtow.

1.2. W oficjalnej karcie katalogowej producenta Hillstone dla modelu E2860 jest informacja
o wydajnosci dla IPSec na poziomie 3 Gbps dla pakietdéw o rozmiarze 1400 bajtow.
Zamawiajgcy w opisie urzgdzenia Router typ A wymagat, aby urzadzenie dla IPSec
miato przepustowos¢ na poziomie minimum 2,5 Gbps dla pakietéw o rozmiarze 512
bajtéw. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia i przedstawienia
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze zaoferowany router typ A o numerze katalogowym
producenta SG6K-E2860 spetnia wymdg przepustowoséci dla IPSec 2,5 Gbps dla
pakietow 512 bajtow.

2. Opisu routera typ B — w dniach 21.12.2018 — 02.01.2019 Zamawiajgcy wielokrotnie
sprawdzat karty katalogowe na stronie producenta oferowanych routeréow typ B w celu
weryfikacji czy oferowane routery typ B spetniajg wymagania Zamawiajgcego.

2.1. W oficjalnej karcie katalogowej producenta Hillstone dla modelu E6368 jest informacja
o przepustowosci urzadzenia na poziomie 80 Gbps dla pakietdw o rozmiarze 1518
bajtow. Zamawiajgcy w opisie urzadzenia Router typ B wymagat, aby urzadzenie
miato przepustowo$¢ na poziomie minimum 80 Gbps dla pakietow o rozmiarze 512
bajtow. Jednoczesnie w karcie katalogowej podana jest przepustowos¢ dla
mieszanych rozmiaréw pakietéw (64, 512 i 1518 bajtéw) na poziomie 40 Gbps. Zatem
jaka przepustowo$¢ ma urzgdzenie tylko dla pakietéw 512 bajtéw? Zamawiajgcy
wezwat wykonawce do wyjasnienia i przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze zaoferowany router typ B o numerze katalogowym producenta SG-6000-E6368

spetnia wymag przepustowosci 80 Gbps dla pakietow 512 bajtow.
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2.2. W oficjalnej karcie katalogowej producenta Hillstone dla modelu E6368 jest informacja
o wydajnoéci dla IPSec na poziomie 50 Gbps dla pakietow o rozmiarze 1400 bajtéw.
Zamawiajgcy w opisie urzgdzenia Router typ B wymagat, aby urzadzenie dla IPSec
miato przepustowos¢ na poziomie minimum 45 Gbps dla pakietéw o rozmiarze 512
bajtéw. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia i przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowany router typ B o numerze katalogowym
producenta SG-6000-E6368 spetnia wymaog przepustowosci dla IPSec 45 Gbps dla
pakietow 512 bajtow.

2.3. Zgodnie ze specyfikacjg dostepng na stronie internetowej producenta zaoferowanego
routera typ B, wysokos¢ urzadzenia to 2,5U. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
wyjasnienia czy zaoferowany router typ B Hillstone SG-6000 o numerze katalogowym

producenta SG-6000-E6368 ma wysoko$¢ maksymailng 2U.

Opisu routera typu A, routera typu B, routera VPN — w dniach w dniach 21.12.2018 —

02.01.2019 Zamawiajgcy wielokrotnie sprawdzat karty katalogowe na stronie producenta

oferowanych urzadzen, czy oferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego.

Z uwagi na brak informacji Zamawiajgcy wzywat wykonawce do wyjasnienia i

przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych realizacje ponizszych funkcjonalnosci w

oferowanych routerach:

3.1. Kontrola zawartosci poczty — Antyspam dla protokotu IMAP.

3.2. Obstugi protokotu Diffiego-Hellmana grup 19 i 20.

3.3. Funkcjonalnosci VTEP (VXLAN Tunnel End Point).

3.4. Klienta VPN umozliwiajgcego weryfikacje stanu bezpieczenstwa stacji zdalnej i
obstugi protokotu IPSec.

3.5. Wsparcia protokotu dynamicznego routingu w oparciu o protokét PIM.

3.6. Dla potagczen SSL VPN zapewnia prace w trybie Portal - gdzie dostep do chronionych
zasobow realizowany jest za posrednictwem przeglgdarki. W tym zakresie system
musi zapewniac strone komunikacyjng dziatajgcg w oparciu o HTML 5.0.

3.7. Wydajno$¢ systemu w zakresie inspekcji komunikacji szyfrowanej SSL (TLS v1.2 z
algorytmem AES256-SHAL lub AES128-SHA256) dla ruchu http.

Opisu WAF - w dniach w dniach 21.12.2018 — 02.01.2019 Zamawiajgcy wielokrotnie
sprawdzat karty katalogowe na stronie producenta oferowanych urzgdzen (Trustwave Web
Application Firewall, numer katalogowy producenta WAF-WD-TS-750), czy oferowane
urzgdzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Z uwagi na brak informacji w

dokumentach dostepnych dla Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
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wyjasnienia i przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych realizacie wymagan

opisanych w OPZ dla oferowanego urzadzenia WAF.

W stosunku do wykonawcy Maxto Zamawiajgcy objgt zakresem wezwania réwniez macierz
20T wskazujac, iz w dniach 21.12.2018 — 02.01.2019 wielokrotnie sprawdzat karty katalogowe
na stronie producenta oferowanych urzadzen (Dell SCv3000, numer katalogowy 210-ALVH),
czy oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Zgodnie z oficjalnymi
dokumentami dostepnymi na stronie internetowej producenta dostepnymi dla Zamawiajgcego,
oferowana macierz umozliwia zamontowanie tylko 16 dyskéw. Zamawiajgcy w punkcie 1.1.2
zatgcznika numer 1 do OPZ — Macierz 20T wymagat, zeby macierz umozliwiata zamontowanie
co najmniej 24 dyskéw. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia i przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowana macierz spetnia wymaganie dotyczgce

mozliwosci zamontowania w macierzy co najmniej 24 dyskow.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 8 stycznia 2019 r. Odwotujacy | ztozyt wyjasnienia. Wykonawca

wskazat:

1. Router typ A — Hillstone E2860:
1) zaoferowane urzgdzenie ma przepustowo$¢ wyzszg, niz wymagane 4Gbps dla
pakietéw 512 bajtow — wynosi ona 5,671 Gbps,
2) zaoferowane urzgdzenie spetnia wymég przepustowosci dla IPSec na poziomie
minimum 2,5 Gbps dla pakietow 512 bajtéw — jego wydajnos¢ jest wyzsza niz 2,5
Gbps.

2. Rounter typ B — Hillstone E6368:
1) zaoferowane urzadzenie spetnia wymaog przepustowosci 80 Gbps dla pakietow 512
bajtéw — jego wydajnos¢ jest wyzsza niz 80 Gbps i wynosi 80,374 Gbps;
2) zaoferowane urzgdzenie spetnia wymodg przepustowosci dla IPSec na poziomie
minimum 45 Gbps dla pakietow 512 bajtéw — jego wydajnosc jest wyzsza niz 45 Gbps.

3) Zaoferowane urzadzenie ma wymagang wysokos¢ 2U.

3. Rounter typu A, typu B oraz VPN — Hillstone E2860, E6368 oraz E1700:
1) zaoferowane urzgdzenia realizujg funkcjonalnos$¢ kontroli zawartos$ci poczty Antyspam
dla protokotu IMAP,
2) zaoferowane urzadzenia realizujg funkcjonalno$¢ obstugi protokotu Diffiego-Hellmana
grup 191 20,

3) zaoferowane urzgdzenia realizujg funkcjonalno$¢ VTEP (VXLAN Tunnel End Point),
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4) Hillstone dostarcza klienta VPN umozliwiajgcego weryfikacje stanu bezpieczenstwa
stacji zdalnej i obstugi protokotu IPSec,

5) zaoferowane urzadzenia realizujg funkcjonalno$¢ wsparcia protokotu dynamicznego
routingu w oparciu o protokét PIM,

6) zaoferowane urzgdzenia zapewniajg prace w trybie Portal dla potgczeh SSL VPN —
dostep do chronionych zasobow realizowany jest za posrednictwem przegladarki; w
tym zakresie system zapewnia strone komunikacyjng dziatajgcg w trybie HTML 5.0,

7) zaoferowane urzgdzenia spetniajg wymagania wydajnosci systemu w zakresie
inspekcji komunikacji szyfrowanej SSL (TLS v.1.2 z algorytmem AES256-SHAL lub
AES128-SHA256) dla ruchu http.

4. WAF — Trustwave Web Application Firewall WAF-WD-TS-750:

Zaoferowane urzgdzenie spetnia wymagania zawarte w opisie przedmiotu zamoéwienia, co

potwierdza tabelaryczne zestawienie pochodzgce z Trustwave Poland Sp. z 0.0.

Jednoczesnie Odwotujgcy | dotgczyt oswiadczenie Hillstone Networks Europe s.r.o. dotyczace
urzadzen Hillstone; oswiadczenie oraz tabelaryczne zestawienie parametréw Trustwave Ltd

dotyczgce rozwigzania WAF.

Pismem z dnia 8 stycznia 2019 wykonawca Maxto ztozyt wyjasdnienia, w ktorych wskazat, iz
zaoferowane urzadzenia spetniajg wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w
postepowaniu, w tym wymagania wskazane w przedmiotowym wezwaniu do ztozenia
wyjasnien. Wykonawca wskazat, ze standardowo karty katalogowe producentéw nie
zawierajg wszystkich parametrow/funkcjonalnosci urzgdzeh. Tres¢ karty katalogowej jest
przygotowywana w oderwaniu od poszczegdlnych postepowan przetargowych i zakres
informacji w nich zawartych zalezy od decyzji danego producenta. Brak informacji w karcie
katalogowej korespondujgcej z konkretnym wymaganiem Zamawiajgcego nie moze by¢
poczytywany jako niespetnienie takiego wymagania. Wykonawca ztozyt rowniez dokumenty
potwierdzajgce spetnianie wymagan przez oferowane urzadzenia tj. (i) oSwiadczenie Hillstone
Networks 5201 Great America Pkwy #420 Santa Clara, CA 95054; (ii) oswiadczenie
Trustwave Poland Sp. z 0.0. 00-838 Warszawa; (iii) oswiadczenie DellEMC noxeo S.K.A.

Izba ustalita, ze w dniu 22 stycznia 2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o

wynikach postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta

wykonawcy Maxto.

48



Izba ustalita, ze w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 3.1
SIWZ, wykonawca Maxto ztozyt wykaz wykonanych dostaw. Wykonawca powotat sie na
dostawe wykonang na rzecz spotki Suntar sp. z 0.0. w ramach realizacji zamowienia ,Dostawa
komputerow na rzecz sgdéw powszechnych, w tym dostawa sprzetu informatycznego na
wartos¢ tgczng co najmniej 10.000.000,00 zt/brutto”. Wykonawca ztozyt réwniez referencije

potwierdzajgcg nalezyte wykonanie dostawy wystawiong przez spotke Suntar sp. z o.0.

Izba zwazylta co nastepuje:

Na wstepie |zba ustalita, ze wszyscy odwotujgcy spetniajg okreslone art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, ti. majg interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez nich szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 179/19

Izba uznata, ze zarzuty podniesione w odwofaniu nie zastugujg na uwzglednienie, a tym

samym odwotanie podlega oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — niezgodnos¢ oferty wykonawcy Maxto z

treScia SIWZ (uzasadnianie odnosi sie rowniez do zarzut podniesioneqo przez wykonawce

Trecom Poznan sp. z 0.0. oraz Konwerga sp. Z 0.0. w sprawie o sygn. akt: KIO 184/19 oraz

KIO 187/19)

Izba uznata zarzut za niezasadny. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamodwienia niezgodny z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polegaC na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze
chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie

wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w SIWZ. Niezaleznie od
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charakteru niezgodnosci, aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp
musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki
sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej
tresc jest niezgodna z trescig SIWZ w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych
istothego charakteru. O ile kazdorazowo tre$¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu
w ramach oferty nalezy rozpatrywaé przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie
wolg uczestnictwa w postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie
faktycznym mozliwe jest ustalenie treSci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu w
sposbéb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ tylko w
przypadku, gdy przedmiot zaméwienia wynikajacy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamoéwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze by¢é 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 ktorych to aspekty

formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ.

W przedmiotowe] sprawie Odwotujgcy | argumentowat, ze zaoferowana przez wykonawce
Maxto macierz 20T nie spetnia wymagania wskazanego w pkt 1.1.2 OPZ — Zatgcznik nr 1.
Wykonawca ten nie wskazat bowiem w Specyfikacji technicznej zaoferowanego urzgdzenia —
,Inne informacje identyfikacyjne”, iz oferuje urzgdzenie w wersji dedykowanej, zas urzgdzenie

w wersji standardowej posiada mozliwos$c¢ instalacji wytgcznie 16 dyskow.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego I. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z pkt 10 Zatgcznika
nr 1 do OPZ, Zamawiajgcy wskazat, ze ,Jezeli oferowane produkty bazujg na produkcie
standardowym, jednak ich charakterystyka jest rozna od standardowej, tj. jest dostosowana
do wymagan Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy wymaga podania w zatgczniku nr 2 do SIWZ —
Formularz Ofertowy w tabeli ,Specyfikacja techniczna zaoferowanych urzadzen przez
Wykonawce” nazwy producenta, typu, modelu oraz numeru katalogowego producenta jak dla
produktu standardowego, natomiast w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne” Oferent musi
jednoznacznie zadeklarowac, ze produkt oferowany jest w konfiguracji dedykowanej, réznigcej

sie od standardowej charakterystyki produktu.”

Istota wiec powyzszego zapisu sprowadzata sie¢ do wskazania przez wykonawce w tresci
ztozonej oferty, iz oferuje urzadzenie w konfiguracji dedykowanej, dostosowanej do potrzeb

Zamawiajgcego. | o ile zgodzi¢ sie mozna z Odwotujgcym |, iz informacja taka winna byc¢
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wskazane w kolumnie ,Inne informacje identyfikacyjne”, to zamieszczenie jej przez
wykonawce w innej kolumnie niz wymagat Zamawiajgcy nie moze skutkowac¢ zastosowaniem

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podkreslic bowiem nalezy, ze w ztozonej ofercie wykonawca Maxto zawart informacje, iz
oferuje macierz 20T w konfiguracji dedykowanej. Okolicznos¢ ta nie byta sporna pomiedzy
stronami. W kolumnie ,Model” w sposob niebudzacy zadnych watpliwosci zawarte zostato
oSwiadczenie ,... macierz konfiguracja dedykowana”. Rzeczywiscie informacja ta zgodnie z
przywotanym powyzej pkt 10 OPZ — Zatagcznik nr 1 winna by¢ wskazana w kolumnie ,Inne
informacje identyfikacyjne”, jednakze uchybienie to, w ocenie Izby, ma charakter czysto
formalny i nie moze skutkowaé zastosowaniem wobec wykonawcy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Niewatpliwie bowiem wymagana przez Zamawiajgcego informacja zostata zawarta przez
wykonawce Maxto w tresci oferty, byta znana Zamawiajgcemu, a okolicznos¢ zamieszczenia
jej w niewfasciwej kolumnie specyfikacji technicznej w zaden sposob nie dyskwalifikuje
merytorycznej tresci ztozonej oferty i nie powoduje, iz oferowane urzgdzenie nie spetnia

wymagan stawianych przez Zamawiajgcego. Owa niezgodnos¢ ma charakter czysto formalny.

Analiza argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego | w tresci odwotania, ztozonych
pismach i podczas rozprawy sprowadza sie do twierdzenia, iz brak okreslenia przez
wykonawce Maxto w specyfikacji technicznej oferowanego urzgdzenia kolumna ,lInne
informacje identyfikacyjne” informacji, iz oferuje urzgdzenie w wersji dedykowanej powoduje
automatycznie, iz zaoferowat on urzadzenie w wersji standardowej, ktére to nie ma mozliwosci
instalacji 24 dyskéw. Przyjecie takiej argumentacji za zasadng oznaczatoby nieuprawniong
analize tresci oferty wykonawcy wytgcznie na podstawie wybranych zapisow w
poszczegdélnych kolumnach, bez catosciowej analizy oswiadczenia zlozonego przez
wykonawce. Oznaczatoby rowniez prymat formy wyrazu oswiadczenia woli wykonawcy nad
jego merytoryczng trescig, co, w ocenie Izby, stoi w sprzecznosci w zapisem art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp i utrwalong ling orzeczniczg opartg na tej regulacji stanowigcg, iz uchybienia
formalne co do sposobu wypetnienia formularza oferty nie mogg skutkowac zastosowaniem

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze Odwotujgcy | w zaden sposo6b nie wykazat Izbie prawdziwosci
twierdzenia, jakie zawart o odwofaniu jakoby zwiekszenie liczby dyskow byto mozliwe
wytgcznie poprzez dodanie dodatkowej obudowy rozszerzajacej, a takiej wykonawca Maxto w
ztozonej ofercie nie zaoferowat. Zasadnos$¢ zarzut zostata oparta na tresci specyfikacji
technicznej standardowego urzgdzenia DELL EMC SCv3000 Series Array. Odwotujgcy |

pomingt okolicznos¢, iz wykonawca Maxto oferowat urzgdzenie w konfiguracji dedykowanej.
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Sposodb realizacji wymagan Zamawiajgcego odnosnie urzgdzenia dedykowanego ma
znaczenie drugorzedne na obecnym etapie postepowania przetargowego. Zamawiajgcy
bowiem nie wymagat od wykonawcow przedktadania informacji czy rozwigzan technicznych,

ktore zapewnig osiggniecie wymaganych parametrow.

Podkredlic dalej nalezy, ze w celu potwierdzenia mozliwosci zainstalowania 24 dyskéw w
zaoferowanej macierzy 20T wykonawca Maxto ztozyt Zamawiajgcemu w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien z trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oswiadczenie spofki Dell
sp. z 0.0. Oswiadczenie to zostato zakwestionowana przez Odwotujgcego |, ktory wskazat, iz
jest ono podpisane niezgodnie z zasadami reprezentacji, a w konsekwencji powoduje, iz jest
nieskuteczne. lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego |I. Zwréci¢ nalezy uwage na
nastepujgce aspekty poniesionego zarzutu. Zgodnie z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien
z dnia 2 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Maxto do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze zaoferowana macierz 20T spetnia wymagania zawarte w SIWZ co do
liczby dyskow. Dokumenty takie zostaly ztozone przez wykonawce tj. oswiadczenie Dell sp. z
0.0., podpisane przez prokurenta i dyrektora pionu public business IT solution. Rozstrzygniecia
wiec wymagato czy podpisanie oswiadczenie w sposéb niezgodny z zasadami reprezentacii
moze by¢ poczytane jako nieskuteczne potwierdzenie, iz oferowany produkt nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego. W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego | uznaé nalezy za btedne.
Po pierwsze, rozrézni¢ nalezy oswiadczenia woli od o$dwiadczen wiedzy. O$wiadczenie woli
jest podstawowym instrumentem prawnym ksztattowania przez podmioty prawa cywilnego ich
sytuacji prawnej. Celem skfadania oswiadczen woli jest wywotanie okreslonych skutkéw
prawnych, polegajgcych co do zasady na wykreowaniu, zmianie lub wygasnieciu stosunku
prawnego. Nie bedzie zatem o$wiadczeniem woli zachowanie podmiotu, z ktérego wynika brak
zamiaru wywofania skutkéw prawnych. Ocena skutecznosci danej czynnosci prawnej zalezy
od uprzedniego ustalenia czy zaistniat podstawowy substrat tej czynnosci prawnej w postaci
ztozenia oswiadczenia woli. Aby podjgc¢ jakiekolwiek czynnosci zwigzane z badaniem skutkdéw
dziatan osdb, ktére podpisaty oswiadczenie musi istnie¢ minimalny wymagany substrat bedgcy
podstawg takiej oceny. A substratem tym jest wtasnie ztozenie oswiadczenia woli. O ztozeniu
oswiadczenia woli decyduje w szczegodlnosci przestanka tzw. przypisywalnosci, na podstawie
catoksztattu okolicznosci, zamiaru wywotania okreslonych skutkéw prawnych. Z Kkolei
oswiadczenie wiedzy podlega ocenie w zakresie prawdziwosci wiadomosci, ktorg przekazuje,
nie ma natomiast za zadanie ksztattowania stosunku prawnego. Oswiadczenie wiedzy jest
zatem zdarzeniem polegajgcym na przekazaniu przez podmiot informacji, bedacych
uzewnetrznieniem tresci intelektualnych przez niego posiadanych, innemu podmiotowi lub

podmiotom.
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W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym, zakwestionowane oswiadczenie nalezy
zakwalifikowa¢ jako oswiadczenie wiedzy osob je podpisujgcych co do wlasciwosci produktu
wskazanego w tresci oswiadczenia. Zebrany w sprawie materiat dowodowy nie potwierdza,
aby intencjg osob, ktére podpisaty oswiadczenie byto zaciggniecie zobowigzania umownego
w imieniu spofki Dell. W samej nawet tresci oSwiadczenia brak jest jakiegokolwiek referenciji
do pojecia umowy czy tez zobowigzania. Stanowi on oswiadczenie wiedzy i ma charakter
wypowiedzi sprawozdawczych, informujgcych o istnieniu okreslonego stanu rzeczy. W
konsekwencji dla skutecznosci takiego o$wiadczenia - jako oswiadczen wiedzy - nie jest
wymagane, by zostato podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania spoftki Dell sp.
Z 0.0. W ocenie Izby, oswiadczenie to nie ksztattuje stosunku zobowigzaniowego, podlega zas
ocenie w kategoriach prawdy lub fatszu. W sytuacji wiec, gdy tre$¢ oswiadczenia wiedzy jest
sprzeczna z rzeczywistymi danymi stanowigcymi podstawe przekazania wiedzy, to powinno
by¢ ono zmienione stosownie do tych danych. Tym samym, to zadaniem Odwotujgcego | byto
podjecie inicjatywy dowodowej i wykazanie nieprawdziwosci twierdzeh zawartych w tresci
oswiadczenia. Takich okolicznosci jednak Odwotujgcy | nie przedstawit, ograniczajgc sie do
stwierdzenia o braku jego skutecznosci z powodu podpisania niezgodnie z zasadami
reprezentacji. Odwotujacy | nie wykazat, iz w zakres obowigzkéw stuzbowych oséb
podpisujgcych oswiadczanie nie wchodzi kontakt z potencjalnym klientem i udzielenie
informacji na temat oferowanych produktow. Oparcie sie wytgcznie na zanegowaniu
skutecznosci oswiadczenia w oparciu o zasady reprezentacji spotki Dell sp. z 0.0. jest, w
ocenie Izby, niewystarczajgce. Odwotujgcy | miat mozliwos¢ wystgpienia do spoétki Dell sp. z
0.0. 0 dokonanie weryfikacji twierdzen zawartych w o$wiadczeniu i wykazaniu ich
nieprawdziwosci czy tez braku wiedzy oséb podpisujgcych oswiadczenia o faktach objetych

zakresem os$wiadczenia. Takiej inicjatywy dowodowej Odwotujgcy | nie podjat.

Nie sposob réwniez wymagaé od wykonawcy, jak chciatby Odwotujacy |, aby oswiadczenie o
cechach oferowanych produktéw ksztaltowato stosunek zobowigzaniowy po stronie wystawcy,
co zdawat sie sugerowa¢ Odwotujgcy lll podczas rozprawy stwierdzajgc, iz niepodpisanie
oswiadczenie zgodnie z zasadami reprezentacji powoduje, ze Zamawiajgcy nie moze
wyegzekwowac jego zapisow. Po pierwsze, w tresci SIWZ brak jest wymagania, aby
informacje o parametrach oferowanych produktow byly przekazywane Zamawiajgcemu
wytgcznie w formie o$wiadczenia podmiotu trzeciego skutkujgcego powstaniem stosunku
zobowigzaniowego. Wymaganie od wykonawcéw takich zobowigzan na etapie badania i
oceny ofert bytoby nieuzasadnione. Po drugie, to wykonawca, ktérego oferta zostat wybrana
jako najkorzystniejsza odpowiada przed Zamawiajgcym za dostarczenie produktu zgodnego z
OPZ. Ani spotka Dell sp. z 0.0. ani zaden inny dostawca urzadzen nie jest strong umowy o

udzielenie zamowienia publicznego. Nie ma Zadnych podstaw, aby oswiadczenie o
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parametrach oferowanego urzgdzenia byto postrzegane na takich samych zasadach jak

zobowigzanie podmiotu trzeciego do udzielania swoich zasobow.

Positkowo wskaza¢ rowniez nalezy na brzmienia art. 97 kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze
osobe czynng w lokalu przedsiebiorstwa przeznaczonym do obstugiwania publicznosci
poczytuje sie w razie watpliwosci za umocowang do dokonywania czynnos$ci prawnych, ktore
zazwyczaj bywajg dokonywane z osobami korzystajgcymi z ustug tego przedsiebiorstwa. W
orzecznictwie sgdowym podkresla sie, ze wymogiem nowoczesnej gospodarki jest szybkie
podejmowanie czynnosci. Umozliwia to rozwdj urzadzen technicznych. Prawo nie moze by¢
barierg biurokratyzujgcg dziatalno$¢ przedsiebiorstw i paralizujgca ich sprawno$¢. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 24 lutego 1998 r. | CKN 517/97 (nie publ.), przyjmujgcym
mozliwos¢ zastosowania art. 97 KC do uméw zawieranych faksem na odlegtosé, przy
biezgcych transakcjach w ramach zwyklej dziatalnosci przedsiebiorstwa nie zawsze mozna
wymagac od kontrahentéw sprawdzenia umocowania osob dziatajgcych za przedsiebiorstwo.
Mozna natomiast oczekiwa¢ nadzoru nad udostepnianiem znajdujgcych sie w lokalu
przedsiebiorstwa pieczatek oraz urzadzeh technicznych takich jak faks. Wymogiem
nowoczesnej gospodarki jest szybkie podejmowanie czynnosci, co umozliwia korzystanie z
urzadzen technicznych (np.: faksu), bedgcych w powszechnym uzytku przedsiebiorstw i
stuzgcych takze do sktadania oswiadczen woli. Nie ma Zzadnych podstaw, by wytgczyc
mozliwos¢ zawierania umow na odlegtos¢ przy pomocy faksu, jak rowniez, by wylgczyé w
takiej sytuacji stosowanie art. 97 KC majgcego na celu bezpieczenstwo obrotu i ochrone
uzasadnionego zaufania klientow do oso6b dziatajgcych w imieniu przedsigbiorcy, ktory
powinien zapewni¢ odpowiedni nadzér nad urzgdzeniami technicznymi stuzgcymi do
kontaktow z klientami i sktadania oswiadczen woli. Uzyte zatem w art. 97 KC pojecie "lokal
przedsiebiorstwa przeznaczony do obstugiwania publicznoéci" musi byé rozumiane szeroko,
jako kazde miejsce w przedsiebiorstwie w ktérym znajdujg sie osoby i urzgdzenia stuzgce do

kontaktow z klientami i zawierania uméw takze na odlegtosc.

W zwigzku z powyzszym zgodzic sie nalezy z wykonawcg Maxto, ze szereg ustug i produktow
czy tez udzielanie informacji o danych produktach bedgcych w ofercie przedsiebiorcy
realizowanych jest przez przedstawicieli handlowych takiego przedsiebiorcy. Ma to swoje
oparcie w przywotanym art. 97 kodeksu cywilnego. Dotyczy do rowniez przedmiotowego
sporu. Udzielanie informacji na temat wtasciwosci produktéw bedacych w ofercie spotki Dell
uznac nalezy za typowg, rutynowg czynnos¢ zwigzang z dziatalnoscig tego przedsiebiorstwa.
Wobec braku dowodu przeciwnego ze strony Odwotujgcego |, uznaé nalezy, ze udzielenie
informacji na temat wiasciwosci produktu bedgcego w ofercie spotki Dell przez prokurenta oraz

pracownika mozna zakwalifikowac¢ jako czynno$¢ mieszczaca sie w dyspozycji art. 97 kodeksu
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cywilnego. W S$wietle art. 97 kodeksu cywilnego nalezy domniemywaé, ze osoby te sg
uprawnione do dziatania w mieniu przedsiebiorstwa. Odwotujgcy | domniemania tego nie

obalit.

W koncu wskazaé nalezy, ze ocenie Izby podlegajg dowody ztozone podczas rozprawy. To na
ich podstawie Izba rozstrzyga o zasadnosci podniesionych zarzutow. Dowdd Odwotujgcego |
opierat sie na twierdzeniu, iz odwiadczenia spétki Dell zostato podpisane niezgodnie z
zasadami reprezentacji, co czyni go bezskutecznym. Odwotujgcy | pominagt jednakze
okoliczno$¢, iz fakty zawarte w ztozonym przez wykonawce spornym oswiadczeniu jako
o$wiadczenie wiedzy podlegaty dowodzeniu na zasadach ogolnych w kategoriach prawdy i
fatszu. Odwotujgcy | nie podjat jakiejkolwiek inicjatywny dowodowej w zakresie wykazania
braku wiedzy oséb podpisujgcych oswiadczenie co do wiasciwosci oferowanej przez
wykonawce Maxto macierzy. Nie podjat inicjatywy w zakresie obalenia odmieniania z art. 97
kodeksu cywilnego. Nie wykazat, ze fakty wskazane w tresci oswiadczenia nie sg prawdziwe.

Tym samym nie sposéb uznac, ze wykazat zasadnos¢ stawianych zarzutow.

W zakresie argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego Il
zawartych w odwotanych o sygn. akt: KIO 184/19 oraz KIO 187/19, odpowiednio, wskazaé
nalezy, ze powiela ona w zasadniczej czesci argumenty podniesione przez Odwotujgcego |,
co ktérych lzba odniosta sie powyzej. Dodaé nalezy, ze z treSci oswiadczenia wynika
mozliwo$c¢ zainstalowania co najmniej 24 dyskow, co w ocenie Izby, spetnia wymagania SIWZ.
Zapis ten bowiem oznacza, ze urzgdzenie ma mozliwo$¢ instalacji 24 dyskow lub wiecej. Za
niezrozumiate Izba uznata réowniez twierdzenie Odwotujgcego lll, iz dopisek ,konfiguracja
dedykowana” w kolumnie ,Model” dotyczy jej wyposazenia, a nie modyfikacji urzadzenia
standardowego. Odwotujgcy Il nie wykazat réwniez I1zbie, iz do modelu SCv3000 przypisanych
jest wiecej niz jeden numer katalogowy producenta. W ocenie Izby, wykonawca Maxto w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2019 r. w sposob prawidiowy

potwierdzit parametry oferowanej macierzy.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut dotyczacy oprogramowania Chmura prywatna

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. WskazaC nalezy na wstepie, ze zgodnie z pkt 4
zatgcznika nr 1 do OPZ wszystkie licencje na oprogramowania w postaci systemow
operacyjnych, licencji dostepowych, licencji terminalowych, systemow zarzadzania,

wirtualizacji, chmury prywatnej i kopi zapasowych zaréwno dostarczane osobno jak i
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stanowigce komplet z urzgdzeniem muszg uprawniaé do uzytkowania najnowszej dostepnej
w dniu sktadania oferty wersji programu operacyjnego danego producenta. Kluczowe znacznie
ma wiec z punktu widzenia SIWZ oraz intereséw Zamawiajgcego uprawnienie do uzytkowania

najnowszej dostepnej w dniu sktadania oferty wersji programu.

Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy, ze Odwotujacy | zasadnos¢ zarzutu opart na
twierdzeniu, iz w dniu skfadania ofert dostepna byla nowsza wersja oprogramowania chmury
prywatnej Vmware Integrated OpenStack — Data Center Edition niz ta wskazana przez
wykonawce Maxto oraz Trecom w tresci oferty. Okolicznosé tej jednak Odwotujgcy | w zaden
sposob nie wykazat Izbie. Dowodem takim nie moze by¢ zawarty w tresci odwotania zarzut z
cennika producenta z grudnia 2018 r. Dowdd ten nie moze zosta¢ dopuszczony przez Izbe z
uwagi na brak zatgczonego ttumaczenia. Innych dowoddw na wykazanie stusznosci
postawionego zarzutu Odwotujacy | nie zlozyt. Z przedstawionej zas Izbie korespondencji e-
mailowej z dnia 13 lutego 2019 r. pomiedzy p. M. S. a K. R. oraz z oswiadczenia z dnia 14
lutego 2019 r. podpisanego przez p. K. R. Enterprise Accounts Manager Vmware Inc.
(Regional Office) wynika, ze na dzien sktadania ofert najnowszg dostepng wersjg
oprogramowania chmury prywatnej Vmware Integrated OpenStack — Data Center Edition byta
wersja VR-OSTACK4-C — wersja 4.1.2.1. Nawet gdyby przyjg¢ hipotetycznie, ze rzeczywiscie
istniata wersja oprogramowania VR-OSTACK5-C, to Odwotujgcy | w zaden sposob nie
wykazat, ze wersja ta byla dostepna na rynku i mogtaby by¢é uwzgledniona w wycenie

zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, kluczowe znaczenia dla uznania bezzasadnosci podniesionego
zarzut byfa okoliczno$é, iz z tresci SIWZ wynikato, iz wykonawca ma zapewnié uprawnienie
do korzystania z najnowszej wersji oprogramowania. Dowody zgromadzone w sprawie
potwierdzajg, ze zaréwno wykonawca Maxto jak i Odwotujgcy Il takie uprawnienie posiadaja.
Zgodnie bowiem z korespondencjg e-mailowg z dnia 13 lutego 2019 r. pomiedzy p. M. S. a K.
R., oswiadczeniem z dnia 14 lutego 2019 r. podpisanym przez p. K. R. Enterprise Accounts
Manager Vmware Inc. (Regional Office) jak i oSwiadczeniem ztozonym przez Amy Newman w
mieniu Vmware Inc, klient posiadajgcy licencje oprogramowania VR-OSTACK4-C moze
wykorzystywa¢ poézniejsze nowsze wersje oprogramowania. Jak wynika bowiem z
przedtozonych dowoddéw jednym z elementow ceny za zakup licencji jest wsparcie producenta
tzw. gwarancja, w ramach ktérej zamawiajgcy bedzie uprawniony do najnowszej wersji
oprogramowania. Odwotujgcy | nie przedtozyt I1zbie dowoddw przeciwnych, nie przedtozyt

przeciwnych oswiadczen, a tym samym nie sposob uznac¢ za zasadny postawiony zarzut.
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Podobnie za niezasadny |zba uznata zarzut braku zgodnosci pomiedzy zaoferowang wersjg
chmury prywatnej, a oprogramowaniem do Wirtualizacji zasobdéw sprzetowych — czesé
regionalna VS6-OPEL-C. Dowdd zawarty w tresci odwotania tj. zrzut ekranu po pierwsze, jest
nieczytelny oraz nie zostato przedtozone jego ttumaczenie. Z dowoddéw ztozonych Izbie
wynikajg zas fakty zaprzeczajgce twierdzeniom Odwotujgcego |. Izba ustalita bowiem, iz
oprogramowanie VR- OSTACK4-C wraz z dostarczong ustugg gwarancyjng umozliwia
korzystanie z wersji VR — OSTACKS5 — C, ktora dziata z najnowszg wersjg oprogramowania
VS6-OPEL-C (dowdd: korespondencje e-mailowg z dnia 13 lutego 2019 r. pomiedzy M. S. a
K. R. oraz oswiadczenie z dnia 14 lutego 2019 r. podpisane przez p. K. R. Enterprise Accounts

Manager Vmware Inc. (Regional Office)).

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut dotyczacy braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolnoSci technicznej lub zawodowej przez wykonawce Maxto

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z pkt 4, Rozdziat VI SIWZ, Zamawiajgcy
wymagat w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykazania, iz w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku Swiadczen okresowych lub o
charakterze ciggtym réwniez wykonuje nalezycie, dostawy sprzetu informatycznego na

wartos¢ tgczng co najmniej 10.000.000,00 zt/brutto.

W ztozonym JEDZ oraz w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw z dnia 15
stycznia 2019 r. — ,Wykaz dostaw” - wykonawca Maxto powotat sie na doswiadczanie zdobyte
w ramach realizacji zamoéwienia ,Dostawa komputeréw na rzecz sgdoéw powszechnych, w tym
dostawa sprzetu informatycznego na wartos¢ tgczng co najmniej 10.000.000,00 zi/brutto”.
Jako odbiorce dostaw wykonawca wskazat spdtke ,Suntar sp. z 0.0.”. Wykonawca ztozyt

rowniez po$wiadczenie nalezytego wykonania zlecenia od spotki Suntar sp. z o.0.

Majac na uwadze powyzsze wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie zdefiniowat pojecia
,dostawa”. Stusznie wiec wskazat wykonawca Maxto, iz zastosowanie winna mie¢ definicja
zawarta w ustawie Pzp. Zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez dostawe nalezy rozumiec
nabywanie rzeczy oraz innych ddébr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu, z opcjg lub bez opcji zakupu, ktdre moze obejmowac

dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje. Z przywotanej definicji nie sposob wywies¢, aby
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pojeciem wykonania dostawy obejmowac¢ wytgcznie wykonanie dostawy do obiorcy

kohcowego.

W analizowanym stanie faktycznym zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym |, ze ostatecznym
odbiorcg sprzetu komputerowego byt Sad Apelacyjny w Krakowie. Nie oznacza to jednak, iz
tylko podmiot, ktory dostarczyt wymagane urzadzenia na rzecz odbiorcy koncowego moze
powotywac¢ sie na doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji zamdwienia publicznego
,Dostawa komputeréw na rzecz sgdéw powszechnych — Umowa nr 55/ZP-U/2016”. Nie ma
zadnych podstaw, aby utozsamia¢ obiorce dostawy z odbiorcg ostatecznym — z podmiotem
do ktérego dostarczony sprzet finalnie dotrze i bedzie uzytkowany. Takiego zapisu brak jest w
SIWZ i nie wynika on z przywotanej definicji dostawy zawartej w ustawie Pzp. Wskazac¢ nalezy,
ze realizacja przywotanego zaméwienia publicznego odbywata sie w ramach konsorcjum
ztozonego z trzech podmiotéw. Jak wynika z przedtozenia Izbie ,Umowy konsorcjum” z dnia
16 sierpnia 2018 r., Lider konsorcjum — czyli wykonawca Maxto byt zobowigzany do
dostarczenia spoétce Suntar sp. z 0.0. 3988 komputeréw, co zgodnie z przedtozonymi fakturami
VAT uczynit. Komputery te zostaty ostatecznie dostarczone przez trzeciego cztonka
konsorcjum do odbioru koncowego. Nie ma wiec zadnych watpliwosci, ze wykonawca Maxto
wykonat dostawe na rzecz podmiotu trzeciego w ramach realizacji umowy konsorcjum, ktore

to konsorcjum byto strong umowy nr 55/2ZP-U/2016.

Co do watpliwosci Odwotujgcego | dotyczacych zakresu informaciji zawartych w JEDZ oraz w
Wykazie dostaw i powotania tam zaméwienia publicznego realizowanego na rzecz sgdow
powszechnych, to w ocenie Izby, Odwotujgcy | nadinterpretuje tre$¢ zawartg w tych
dokumentach. Wykonawca Maxto w opisie realizacji ustugi w sposob prawidtowy wskazat
nazwe zamowienia publicznego, ktore realizowat w ramach konsorcjum. Z opisu tego w zaden
sposob nie mozna wywiesé, jak sugeruje Odwotujgcy |, ze wykonawca Maxto o$wiadczyt, ze
wykonat dostawe na rzecz sgdow powszechnych. Postuzyt sie wytgcznie opisem zamowienia,
do czego byt uprawniony bedgc cztonkiem konsorcjum i realizujgc okreslony zakres ustug
wynikajgcych z umowy. Ponadto wykonawca Maxto w sposob prawidtowy wskazat odbiorce

wykonanej dostawy tj. spotke Suntar sp. z 0.0.

Ponadto, nie sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego | sprawie zastosowania
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 maja 2017 r. o sygn. C-387/14 Esaprojekt. W
wyroku tym Trybunat Sprawiedliwosci wskazat m.in., iz wykonawca ma prawo powotywac sie
na doswiadczenie zdobyte w konsorcjum jedynie w zakresie w jakim realnie je nabyt tj. w
zakresie w jakim brat faktycznie udziat w realizacji zamodwienia. Nie oznacza to jednak, jak

chciatby Odwotujgcy |, iz wylgcznie cztonek konsorcjum, ktory wykonat dostawy na rzecz
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podmiotu ostatecznego moze powotywaé sie na doswiadczenie w realizacji dostawy. Kazdy
cztonek konsorcjum ma prawo powotywac sie na te elementy realizacji zamowienia, ktore
faktycznie wykonat. W przedmiotowym postepowaniu, wykonawca Maxto wykazat, iz wykonat
dostawy okreslonej liczby komputeréow w ramach konsorcjum realizujgcego zamdwienie
publiczne. Zrealizowat okreslong dostawe i wobec braku szczeg6towych uregulowan w SIWZ
co do zakresu czynnosci, jakie miata obejmowac taka dostawa, Izba uznata, Ze wykonawca

ten legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze fakt zawigzania konsorcjum do realizacji zamdwienia
publicznego na dostawe komputerdéw na rzecz sgdéw - umowa nr 55/ZP-U/2016 moze budzi¢
watpliwosci co do celu zawigzania takiego konsorcjum. Uczestniczg w nim bowiem az trzy
podmioty, dziatajgce na tym samym rynku wiasciwym. Okolicznos¢ ta winna by¢ jednakze
przedmiotem analizy zamawiajgcego, jak i uczestnikdw postepowania na etapie prowadzenia
oéwczesnego postepowania w ramach, ktérego zawarto umowe nr 55/ZP-U/2016. Na obecnym
etapie Izba nie ma narzedzi do podejmowania dziatan retrospektywnych i wyjasnienia
okolicznosci czy celu powstania konsorcjum. Zaréwno jednak Odwotujacy | jak i zamawiajgcy
mogag zwroéci¢ sie do wtasciwych organéw panstwowych o zbadanie i wyjasnienie kwestii

dotyczgcych postepowania w ramach, ktérego zostata zawarta umowa nr 55/ZP-U/2016.

W koncu nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwolujgcym |, ze wykonawca Maxto winien byé
wykluczony w postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 ustawy Pzp. W ocenie 1zby,
wykonawca Maxto nie podat Zzadnych nieprawdziwych informacji czy informac;ji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, a tym samym nie ma zadnych podstaw do

zastosowania przywotanej regulacji.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego | nie

zastugujg na uwzglednienie, co powoduje, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Sygn. akt: KIO 184/19

W ocenie Izby odwotanie podlega oddaleniu. Izba uznata, ze zarzuty podniesione przez

Odwotujgcego Il nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut niezgodnoSci oferty wykonawcy Maxto, Odwotujgco I, Odwotujgcego Ill w zakresie

wymoqow dotyczgcych sprzetu i oprogramowania okreSlonych w Zatacznikach nr 1,11,

15,16,17 do OPZ — Router typu A, B, VPN, system zarzadzania infrastrukturg sprzetowg oraz

zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 161 17 ustawy Pzp
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W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy || zakwestionowat zakres funkcjonalnosci
jakie posiadajg urzadzenia zaoferowanie przez wykonawce Maxto, Odwotujgcego | oraz
Odwotujgcego Il - router typ A o numerze katalogowym producenta Hillstone SG6K-E2860-
wymaog przepustowosci 4 Gbps dla pakietéw 512 bajtow oraz wymdg przepustowosci dla
IPSec 2,5 Gbps dla pakietow 512 bajtéw; router typ B - producent Hillstone, modelu E6368,
numer katalogowy producenta SG-6000-E6368 - wymog przepustowosci 80 Gbps dla
pakietow 512 bajtow oraz wymaog przepustowosci dla IPSec 45 Gbps dla pakietow 512 bajtow;
router typ B Hillstone SG-6000 o numerze katalogowym producenta SG-6000-E6368
wymagana wysoko$¢ maksymalng 2U; routery typu A, routery typu B, routery VPN —
wymagane funkcjonalnosci: (i) kontrola zawartosci poczty — Antyspam dla protokotu IMAP; (ii)
obstugi protokotu Diffiego-Hellmana grup 19 i 20; (iii) funkcjonalnosci VTEP (VXLAN Tunnel
End Point); (iii) klienta VPN umozliwiajgcego weryfikacje stanu bezpieczenstwa stacji zdalnej
i obstugi protokotu IPSec; (iv) wsparcia protokotu dynamicznego routingu w oparciu o protokét
PIM; (v) dla potaczeh SSL VPN zapewnia prace w trybie Portal - gdzie dostep do chronionych
zasobow realizowany jest za posrednictwem przegladarki. W tym zakresie system musi
zapewniac strone komunikacyjng dziatajacg w oparciu o HTML 5.0; (vi) wydajnos¢ systemu w
zakresie inspekcji komunikacji szyfrowanej SSL (TLS v1.2 z algorytmem AES256-SHAL lub
AES128-SHA256) dla ruchu http; (vii) system zarzadzenia - Trustwave Web Application
Firewall, numer katalogowy producenta WAF-WD-TS-750). W stosunku do wykonawcy Maxto,
dodatkowa macierz 20T - Dell SCv3000, numer katalogowy 210-ALVH — mozliwo$é

zamontowania co najmniej 24 dyskow.

Argumentacja Odwotujgcego |l sprowadzata sie do twierdzen, ze skoro w kartach
katalogowych brak jest wskazania, iz oferowane urzgdzenia posiadajg wymagane przez
Zamawiajgcego funkcjonalnosci, to uznaé¢ nalezy, ze takich funkcjonalnoéci urzadzenia
standardowe nie posiadajg. Funkcjonalnosci te mogg posiadaé urzadzenia dedykowane,
jednakze Zzaden z powyzszych wykonawcow nie wskazat w formularzu oferty, iz oferuje
urzadzenia dedykowane w zakresie zakwestionowanym przez Odwotujgcego Il. Odwotujgcy
Il zakwestionowat rowniez ztozone przez wykonawcow oswiadczenie spotki Hillstone Networks

Corp. oraz Hillstone Networks Europe s.r.0. oraz oswiadczenie Trustwave Poland sp. z 0.0.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego Il. Wskazac¢ nalezy po pierwsze, iz zgodnie z
postanowieniami SIWZ formularz oferty sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ w
czesci zawierajgcej specyfikacje techniczng zaoferowanych urzadzen stanowit jedyne zrodto
informacji zawartych w samej ofercie pozwalajgcych na ocene zgodnosci oferowanych

produktéw z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ wymogu
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ztlozenia kart katalogowych oferowanych urzadzen. Nie wymagat réwniez, aby wykonawcy
okreslili zrédto informaciji, w ktérym Zamawiajgcy mogtby zweryfikowa¢ wszystkie parametry

oferowanych urzgdzen.

Po drugie wskazac¢ nalezy, ze wszyscy trzej wykonawcy oswiadczyli, ze oferujg urzgdzenia w
konfiguracji standardowej. Tym samym przywotane przez Odwotujgcego Il pkt 11 oraz 12
zatgcznika nr 1 do OPZ nie majg zastosowania do wykonawcow. Jak wynika bowiem z ich
zapiséw, stosuje sie je wylgcznie w przypadku, gdy wykonawca zaoferowat urzgdzenie w

wersji dedykowanej.

Po trzecie wskaza¢ nalezy, ze mowigc o niezgodnosci oferowanego urzgdzenia z
wymaganiami wskazanymi w SIWZ, Odwotujgcy Il musiatby wykazac, iz w standardowych
kartach katalogowych producent oswiadczyt jednoznacznie, ze dane urzgdzenie nie posiada
okreslonej funkcjonalnosci. W analizowanym zas stanie faktycznym, takiej okolicznosci
Odwotujgey Il nie wykazat. Karty katalogowe oferowanych urzgdzeh nie zawieraty bowiem
informacji co do wymaganych funkcjonalnosci, co nie moze by¢ utozsamiane z brakiem
spetnienia takich funkcjonalnosci. Zwrécit na to uwage réwniez sam Zamawiajgcy w tresci
wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 2 stycznia 2019 r. wskazujgc, iz w kartach
katalogowych brak jest informacji co do zakwestionowanych funkcjonalnosci. Izba wielokrotnie
wskazywata, ze karty katalogowe nie mogg by¢ uznane za wyczerpujgce zrodto informacji o
danym produkcie. Zawierajg bowiem gtdwne informacje o produkcie, nie zas wszystkie
szczegdtowe parametry urzadzenia. Jak wskazata Izba w wyroku KIO 1292/17, karta
katalogowa to rodzaj folderu reklamowego, ktéry z natury rzeczy nie musi zawierac i czesto
nie zawiera wszystkich informacji o produkcie. Podkre$li¢ rowniez nalezy, ze co do zasady
producent w tresci karty katalogowej zamieszcza zastrzezenia o jej informacyjnym
charakterze. Nie ma podstaw, aby w niniejszej sprawie przyja¢ inne stanowisko. Odwotujgcy
Il opart sie bowiem o powszechnie dostepne informacje zawarte w karatach katalogowych.
Fakt, iz okreslona funkcjonalnos¢ nie zostata w nich opisana nie moze by¢ automatycznie
utozsamiony z brakiem takiej funkcjonalnosci. Odwotujgcy Il nie przedstawit rowniez zadnych
dowoddw na wykazanie, iz brak zamieszczenia okreslonej informacji w karcie katalogowej jest

rownoznaczny z zaoferowaniem urzadzenia dedykowanego.

Po czwarte, wskazac nalezy, ze skoro sam Zamawiajgcy nie okreslit w tresci SIWZ rodzaju
dokumentéw, jakie wykonawca ma ztozy¢é w celu potwierdzenia czy oferowane urzgdzenie
spetnia wymagania Zamawiajgcego tj. nie wskazat czy majg byC¢ to karty katalogowe czy
oSwiadczenia, to uzna¢ nalezy, ze w przypadku watpliwosci co do posiadanych

funkcjonalnosci kazdy wiarygodny dokument ztozony Zamawiajgcemu moze potwierdzac takie
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funkcjonalnosci. W ocenie Izby takie dokumenty zostaty ztozone zaréwno Zamawiajgcemu w
odpowiedzi na wezwania z dnia 2 stycznia 2019 r. jak i podczas rozprawy. Za takie I1zba uznata
oswiadczenia spotki Hillstone Networks Corp. podpisane przez p. T. L. — Senior VP, Dyrektor
ds. technologii oraz wspotzatozyciela, oswiadczenie p. Z. C. w imieniu spofki Hillstone
Networks Europe s.r.o. oraz o$wiadczenie Trustwave Poland sp. z o.0., ktére w sposoéb
jednoznaczny potwierdzajg, iz oferowane przez wykonawcow urzgdzenia spetniajg
zakwestionowane przez Odwotujgcego |l funkcjonalnosci. Izba uznata powyzsze
oswiadczenia za wiarygodnie oswiadczenia wiedzy, co do parametrow oferowanych urzadzen.
Zakres i charakter oswiadczen wiedzy zostat oméwiony przez Izbe w sprawie o sygn. akt: KIO
179/19 i odnosi sie réwniez do oswiadczeh ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. W
ocenie Izby, zasadne jest przyjecie, ze osoby, ktére ztozyly podpisy na o$wiadczeniach z racji
zajmowanych stanowisk posiadajg odpowiednig wiedze co do parametrow oferowanych
urzgdzen. Wobec braku dowoddéw przeciwnych, Izba uznata te oswiadczenia za wystarczajgce

do potwierdzenia zgodnosci oferowanych urzgdzen z wymaganiami SIWZ.

Dowody zlozone przez Odwotujgcego |l nie obalajg prawdziwosci informacji zawartych w
przedtozonych oswiadczeniach. Ztozone Izbie dokumenty rejestrowe spdtki Pan networks
s.r.o. oraz Hillstone Networks Europe s.r.o. nie majg zadnego znaczenia dla sprawy.
Okolicznosé¢, ze spotka Hillstone Networks Europe s.r.o. faktycznie prowadzi swojg dziatalnos¢
gospodarczg pod innym adresem niz wskazanym w tresci zaktadki ,skontaktuj sie z nami” nie
ma zadnego zwigzku z zasadnos$cig podniesionego zarzutu. Nie sposéb uzna¢ na podstawie
takiej okoliczno$ci, iz p. Z. C. nie jest dyrektorem sprzedazy spotki Hillstone Networks Europe
s.r.o. Podobnie zresztg jak rdéznice w zakresie wizualnym czy tez rodzaju dostepnych
informaciji na stronie czeskiego przedstawiciela spotki Hillstone oraz amerykanskiego stronie
spotki Hillstone Networks Corp., na co Odwotujgcy |l powotat sie, sktadajgc do akt sprawy
protokot stwierdzajacy istnienie strony internetowej www o okreslonej tresci z dnia 30 stycznia
2019 r. Podkresli¢ nalezy, iz z tresci korespondencji przedstawionej Izbie z p. T. L. wynika, ze
spétka oferuje odmienne produkty na poszczegdlne regiony sSwiata, co, w ocenie Izby,
uzasadnia zmiany zakresu dostepnych informacji na stronach internetowych poszczegéinych
przedstawicieli w poszczegdlnych czesciach swiata. Wnioski czy sugestie Odwotujgcego I
jako p. Z. C. nie byt przedstawicielem spétki Hillstone Networks Corp. w Europie sg wytgcznie
nieudowodnionymi stwierdzeniami wykonawcy. Skoro Odwotujgcy Il miat watpliwosci czy p. Z.
C. jest przedstawicielem spotki Hillstone Networks Corp. w Europie, moze tylko budzi¢
zdziwienie Izby, iz nie potwierdzit tej okolicznosci bezposrednio w zrodta czyli u. p. T. L.
bedgcego starszym vice-prezesem, dyrektorem do spraw technologii i wspotzatozycielem
spoétki. Jest oczywistym dla Izby, e osoba ta z racji zajmowanego stanowiska posiada

niezbedng wiedze do potwierdzenia takich okolicznosci.
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Réwniez dowdd ztozony w sprawie w postaci protokotu stwierdzajgcego istnienie
korespondencji e-mailowej prowadzonej pomiedzy p. M. S., przedstawicielem Odwotujgcego
Il, a p. T. L. nie obala prawdziwosci twierdzen zawartych w ztozonych przez wykonawcow
o$wiadczeniach spotki Hillstone Networks Europe s.r.o. oraz Hillstone Networks Corp. Po
pierwsze wskazaé nalezy, ze z powodow niewyjasnionych Izbie ztozony przez Odwotujgcego
Il protokot stwierdzajgcy istnienie korespondencji e — mailowej konczy sie na korespondencji
z dnia 24 stycznia 2019 r. Izbie zas zostat ztozony wydruk catej korespondencji pomiedzy w/w
osobami, ktéra konczy sie w dniu 14 lutego 2019 r. To wtadnie w dniu 14 lutego 2019 r. p. T.
L. potwierdzit, ze model urzagdzenia zaoferowanego przez wykonawcéw SG-6000-E6368
dostepny w wysokosci 2U, a wiec tej wymaganej przez Zamawiajgcego. Nie sposéb
racjonalnie wyjasni¢ postepowania Odwotujgcego Il, ktére skfada niepetne dowody i celowo

wprowadza organ orzekajgcy w btad co do wiasciwosci kwestionowanych produktéw.

Réwniez zlozone przez Odwotujgcego dowody tji. dokument dotyczacy wyznaczania
przedstawiciela ds. obstugi procesu z dnia 10 sierpnia 2012 r., jak réwniez wycigg z rejestru
w stanie Kalifornia dotyczacy spofki Hillstone Networks Corp. z dnia 15 sierpnia 2012 r. nie
majg znaczenia dla sprawy. Po pierwsze, pochodzg one z 2012 r., wiec na ich podstawie nie
mozna w zaden sposob ustali¢, kto jest umocowany do reprezentowania spoétki Hillstone
Networks Corp. Po drugie, oswiadczenia ztlozone przez wykonawcow zostaty uznane przez
Izbe za oswiadczenia wiedzy, a tym samym, nawet gdyby przyjaé, czego Odwotujgcy Il nie
wykazat, ze sg podpisane niezgodnie z zasadami reprezentacji, to okolicznos¢ ta nie ma

znaczenia dla sprawy.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujgcego Il co do funkcjonalnosci zaoferowanych urzadzen
zostaty oparte na btednym zatozeniu, iz brak wskazania w karcie katalogowej okreslonegj
funkcjonalnosci oznacza automatyczne uznanie, ze takie parametry nie zostaty zaoferowane
przez wykonawcow w standardowych urzgdzeniach. Brak informacji w karcie katalogowej
moze by¢ podstawa do powziecia watpliwosci co do parametréw oferowanych urzadzen i takie
watpliwosci miat Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, jednakze
dokumenty ztozone przez wykonawcow potwierdzity zgodno$¢ oferowanych produktow z
wymaganiami zawartymi w SIWZ. Odwotujgcy Il nie przedstawit dowodéw na wykazanie
okolicznosci przeciwnych, nie wykazat, ze brak informacji co do okreslonej funkcjonalnosci
oferowanego w karcie katalogowej produktu oznacza, iz wykonawca oferuje urzgdzenie w

wersji dedykowanej.
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Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z Odwotujgcym Il, iz wyjasnienia wykonawcy Maxto oraz
Odwotujgcego | w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2019 r. miaty
charakter ogolny i niewystarczajgcy. Wykonawcy potwierdzili jednoznacznie, iz oferujg
urzgdzenia spetniajgce wymagania Zamawiajgcego oraz przedstawili niezbedne dowody na

potwierdzenie takiej okolicznosci.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w ztozonej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy w sposob
szczegbtowy odniést sie do poszczegdlnych zarzutow dotyczgcych zakwestionowanych
funkcjonalnosci. Izba w catoéci przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, uzasadniajgcego

w sposob szczegdbtowy poszczegdlne aspekty zarzutu Odwotujgcego Il

W koncu nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Il, ze wykonawca Maxto, Odwotujgcy | oraz
Odwotujgcey Il winni by¢ wykluczeni w postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp. W ocenie Izby, powyzsi wykonawcy hie podali zadnych nieprawdziwych informacji
czy informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, a tym samym nie ma zadnych

podstaw do zastosowania przywotanej regulaciji.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 58

kodeksu cywilneqgo i art. 137 ust. 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej

oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

oraz art. 58 kodeksu cywilnego i art. 137 ust. 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji

elektronicznej

Izba uznata zarzut za niezasadny. Istota sporu pomiedzy stronami sprowadza sie do
rozstrzygniecia waznosci kwalifikowanego podpisu elektronicznego ztozonego przez

Odwotujgcego I, Odwotujgcego Il oraz wykonawce Maxto w dokumentach ofertowych.

W ocenie Izby nie ma regulacji na podstawie ktorej mozna by uzna¢ niewaznosci podpisu
elektronicznego ztozonego w oparciu o algorytm SHA-1. Przede wszystkim nalezy podkreslic,
ze bedacy podstawg omawianego zarzutu przepis art. 137 ustawy o ustugach zaufania oraz
identyfikacji elektronicznej nie wprowadza ani rygoru niewaznosci podpisu weryfikowanego
algorytmem SHA-1, ani nie pozbawia takiego podpisu cech kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. Rygoru takiego nie mozna rowniez wywiesc¢ z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, ani
takze z europejskiego rozporzagdzenia, ktore byto podstawg wprowadzenia polskich przepisow

(rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE (elDAS) nr 910/2014 z dnia 23 lipca
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2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji

elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgcym dyrektywe 1999/93/WE).

Przepis art. 10a ust. 5 ustawy Pzp wymaga, w postepowaniach o wartosci tzw. ,europejskiej”,
sktadania ofert w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Nie formutuje przy tym definicji elektronicznej formy tej czynnosci prawnej w sposob
szczegoblny wobec przepisu art. 78" §1 Kodeksu cywilnego. Ani ustawa Pzp, ani Kodeks
cywilny nie zawierajg takze zadnych przepiséw odnoszgcych sie do kwalifikowanego podpisu

elektronicznego, ktory jest immanentnym elementem elektronicznej formy oferty.

Powodem takiego stanu rzeczy jest okolicznosc, iz podpis elektroniczny - w tym takze jego
kwalifikowana posta¢ stanowi przedmiot regulacji prawa europejskiego: rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na
rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE L 257 z 28.08.2014

r. str.. 73), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem elDAS”.

Rozporzadzenie elDAS, a takze podstawowy akt delegowany do tego rozporzgdzenia w
postaci Decyzji Wykonawczej Komisji (UE) 2015/1506 z dnia 8 wrzesnia 2015 r.
ustanawiajgcej specyfikacje dotyczgce formatéw zaawansowanych podpisoéw elektronicznych
oraz zaawansowanych pieczeci elektronicznych, ktére majg by¢ uznane przez podmioty
sektora publicznego, zgodnie z art. 27 ust. 5 i art. 37 ust. 5 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania
w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. UE L 235 z
09.09.2015 r. str. 37), stanowig wigzace zrodto prawa w zakresie wszelkich aspektow
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, majgcych wptyw na waznos$¢ czynnosci prawnych

dokonanych w formie elektronicznej.

Dziatajagc zgodnie z przepisami rozporzadzenia elDAS, Komisja Europejska ustanowita
specyfikacje dotyczgce m.in. formatéw zaawansowanych podpiséw elektronicznych.
Zastosowano przy tym metode polegajgcg na odestaniu - w zakresie poszczegolnych
rodzajow podpiséw do konkretnych specyfikacji technicznych Europejskiego Instytutu Norm
Telekomunikacyjnych (dalej zwanego takze ,ETSI”). W zadnej specyfikacji technicznej ETSI
nie znajduje sie jakiekolwiek postanowienie, ktére wylgczatoby mozliwos¢ dalszego
stosowania funkcji skrotu SHA-1 przy skfadaniu kwalifikowanych podpiséw elektronicznych. O
ile mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym I, ze stosowanie SHA-1 nie jest rekomendowane przez

ETSI, to nie sposdb takiego stwierdzenia utozsamia¢ z zakazem stosowania.
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Wskazac¢ dalej nalezy, ze art. 137 ustawy o ustugach zaufania winien by¢ interpretowany w
powigzaniu z jego miejscem w systematyce ustawy - znajduje sie on w Rozdziale 9 tej ustawy,
ktéry to rozdziat nosi tytut ,Przepisy przejsciowe”. Nie pozostaje bez znaczenia, ze brak w
omawianej ustawie jakiegokolwiek przepisu, ktéry statuowatby ogdlny zakaz uzywania funkcji
skrotu SHA-1 przy sktadaniu kwalifikowanych podpiséw elektronicznych. W ocenie Izby
przepis art. 137 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej zawiera norme
prawna o charakterze instrukcyjnym, ktora nie zawiera zadnych sankcji, a w szczegolnosci
sankcji niewaznosci oferty, jak chciatby to widzie¢ Odwotujgcy Il. Idgc tokiem rozumowania
jaki przyjat Odwotujgcy Il, czyli przyjmujgc, ze wszystkie dokumenty podpisane z
wykorzystaniem funkcji skrotu SHA-1 po 1 lipca 2018 sg niewazne z uwagi na brak
rekomendacji ETSI i zapis art. 137, to literalnie interpretujgc zapisy art. 137, powinnismy
przyjaé, ze wszystkie dokumenty podpisane z wykorzystaniem funkcji skrotu SHA-1 po 1 lipca
2018 powinny zosta¢ uznane za niewazne, pomimo tego, ze zostaty podpisane waznym
certyfikatem kwalifikowanym (zgodnie z art. 132 ustawy certyfikaty zachowujg waznos¢),
poniewaz w procedurze skfadania podpisu pod dokumentem zostata zastosowana funkcja
skrétu SHA-1. Przyjecie tak daleko idgcego w skutkach twierdzenia za prawidtowe musiatoby
wprost wynikac z przepiséw prawa. Ustawodawca zarowno krajowy jak i europejski nie zawarli

w odpowiednich regulacjach takich przepiséw.

W ocenie Izby wszystkie dokumenty ztozone przez wykonawcow, ktorych wskazuje
Odwotujgcy |l prawidtowo przeszlty testy walidacyjne w aplikacjach potwierdzajgcych
prawidtowosc¢ ztozonych podpisow kwalifikowanych. Pozytywny wynik walidacji oznaczajgcej
proces weryfikacji i potwierdzenia waznosci podpisu elektronicznego to zgodnie z przepisem
art. 32 rozporzgdzenia elDAS rodzi domniemanie waznosci kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. Normami dotyczgcymi walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych
sg te same, wskazane wyzej specyfikacje techniczne ETSI, ktére wynikajg z Decyzji
Wykonawczej Komisji (UE) 2015/1506. Aby obali¢ domniemanie waznosci kwalifikowanego
podpisu elektronicznego, ktorym opatrzono oferte wykonawcow, nalezy wykazaé brak
spetnienia norm dotyczgcych walidacji, czego Odwotujgcy Il nie uczynit, a tym samym

podniesiony zarzut Izba uznata za niezasadny.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest komunikat Ministerstwa Cyfryzacji wydany w
dniu 15 lutego 2019 r., w ktérym wskazano, iz podpisy kwalifikowane, ktére ztozono z uzyciem
waznych certyfikatow i przy wykorzystaniu algorytmu SHA-1 pozostajg wazne. Oznacza to, ze
dokumenty podpisane z uzyciem SHA-1 sg podpisane prawidtowo i nie ma podstaw do ich

odrzucenia. Aplikacje weryfikujgce oraz ustugi walidacji nadal wspierajg podpisy ztozone z
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wykorzystaniem tego algorytmu i mozna polega¢ na wynikach, ktére zgtaszajg. Do czasu
formalnego wycofania przez Europejski Instytut Standardow Technicznych (ETSI) algorytm
SHA-1 spetnia wymogi dla walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych z art. 32
elDAS.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut dotyczgcy macierzy 20T zaoferowanej przez wykonawce Maxto

Izba uznata zarzut za niezasadny. Omdwienie zarzut zostato zwarte w uzasadnieniu do wyroku
KIO 179/19.

Poniewaz zaden z zarzutdéw podniesionych przez Odwotujgcego Il nie zostat uwzgledniony

przez Izbe, Izba oddalita odwotanie wykonawcy.

Sygn. akt: KIO 187/19

W ocenie Izby odwotanie podlega oddaleniu. Zarzuty podniesione przez Odwotujagcego Il nie

potwierdzity sie.

Zarzut dotyczgcy wykonawcy Maxto - macierz 20T

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Omowienie zarzutu zostato zawarte w uzasadnieniu
do wyroku o sygn. akt: KIO 179/19.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy w punkcie 4 OPZ bedacego
zatgcznikiem numer 1 do SWIZ zawart informacje o nastepujgcej tresci: ,\Wszystkie licencje na
oprogramowania w postaci systemdw operacyjnych, licencji dostepowych, licenciji
terminalowych, systemdéw zarzadzania, wirtualizacji, chmury prywatnej i kopi zapasowych
zarowno dostarczane osobno jak i o stanowigce komplet z urzgdzeniem muszg uprawnia¢ do
uzytkowania najnowszej dostepnej w dniu sktadania oferty wersji programu operacyjnego

danego producenta.”
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Odwotujgey Il w pozycjach 22, 23, 24 formularza ofertowego wskazat, ze oferuje licencje
Windows Serwer 2016. Tymczasem w dniu sktadania ofert najnowszg dostepng wersja byta
wersja 2019, to jest Windows Serwer 2019. Odwotujgcy Ill nie zaprzecza tej okolicznosci,
potwierdzit w tresci odwofania oraz podczas rozprawy, ze na dzien sktadania ofert
zaproponowane przez niego w ofercie licencje Windows Serwer 2016 nie byly najbardziej
aktualnymi wersjami tych licencji. Odwotujacy Ill uwaza jednak, ze popetnit omytke/omytke
pisarskg poprzez brak modyfikacji uprzednio, to jest w poprzednim postepowaniu
przetargowym, sktadanego formularza ofertowego, przy czym omytka ta nie powinna zdaniem
Odwotujgcego Il prowadzi¢ od odrzucenia jego oferty. Zdaniem Odwotujgcego Il wskazana
pomyika jest nieistotna a Zamawiajgcy powinien zastosowac przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP
po ewentualnym wczes$niejszym wezwaniu Odwotujgcego Il do ztozenia wyjasnien w ramach

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zgodnie zas
Z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z powotanym przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze, ale nie musi
bezwzglednie zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Wskazany
przepis mowi o wyjasnieniu oferty, co oznacza ze ma on zastosowanie jedynie wéwczas gdy
oferta wykonawcy z jakis wzgledéw jest niejasna. Tylko niejasnosc¢ oferty, w tym wystepujgce
W niej sprzecznosci mogg uzasadnia¢ wzywanie wykonawcy do wyjasnienia ztozonej oferty.
Tym samym gdy oferta wykonawcy obiektywnie nie budzi watpliwosci zamawiajgcego, to jest
jasna i oczywista, co odnosi sie w szczegdlnosci do zgodnosci tresci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego zawartymi w SIWZ zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do
sktadania wyjasnien. W takiej bowiem sytuacji nie ma co wyjasniac, tym bardziej, co jest rzecza
zasadniczg niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty w tym negocjacji wyniktych z ztozonych przez
wykonawce wyjasnien oraz, z zastrzezeniem art. 87 ustawy ust. 1a i 2, dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy

ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
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niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ktora to stanowi obligatoryjng przestanke
odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamodwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy — zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu o
zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia wymaganiom.

W ocenie Izby zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze nie miat zadnych podstaw by wzywac
Odwotujgcego Il do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp. Oferta Odwotujacego
Il byta jasna, nie budzita zadnych watpliwosci w zakresie jej oczywistej niezgodnosci z
wymaganiami Zamawiajgcego. Nawe gdyby Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego Il do
ztozenia wyjasnien i Odwotujacy Il ztozytby wyjasnienia o tresci jak w swoim odwotaniu od
wynikéw postepowania, to Zamawiajgcy i tak nie mogtby dokonac¢ zmiany tresci oferty w
sposob proponowany przez Odwotujgcego Ill. W ocenie Izby wnioskowane przez
Odwotujgcego Il zmiany nie sg nieistotng zmiang formularza ofertowego bowiem zmienia sie
oferowany produkt. Nie moze by¢ tez traktowana jako omytka pisarska. Odwotujacy Il nie
dofozyt nalezytej starannosci w przygotowaniu swojej oferty, a brak nalezytej starannosci w

tym zakresie nie moze by¢ konwalidowane dziataniami Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ogranicza zakres poprawienia
omytek w zakresie skutku w postaci zmiany tresci oferty, ktdra nie jest zmiang istotna.
Zastosowanie sie przez Zamawiajgcego do sposobu postepowania wskazanego w odwotaniu
przez Odwotujgcego Il stanowitoby razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp w tym zasady
konkurencyjnosci i uczciwo$ci postepowania. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego I,
przedmiotowe licencje sg istotnym elementem zamowienia. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, czemu
Odwotujgcy Il nie zaprzeczyt przedmiotowe licencje to ponad 16% wartosci umowy (ponad 3
100 000 z), wiec nie mozna mowi¢ o nieistotnoSci znaczenia wersji oferowanego
oprogramowania. Modyfikacja wiec oswiadczenia woli Odwotujgcego lll, a tym samym tresci
oferty poprzez wymiane oferowanego oprogramowania jest niedopuszczalnym procederem w
Swietle przepisow prawa. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie miat Zzadnych podstaw
przypuszczaé, ze Odwotujacy Il w rzeczywistosci planowat, jak twierdzi, zaoferowaé cos

innego niz wprost i wyraznie zostato wskazane w ofercie Odwotujgcego llI.

Jak wskazat rowniez Zamawiajgcy dla serwerowych systemow operacyjnych, licencji

dostepowych i licencji terminalowych, nie wymagat dostarczenia licencji umozliwiajgcych
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zainstalowanie zawsze najnowszej wersji udostepnionej przez producenta, w zwigzku z
powyzszym ww. produkty zaoferowane w wersji 2016 tj. starszej niz dostepna w dniu skfadania
ofert nie podlegajg jakiejkolwiek aktualizacji do wersji najnowszej. Dostepne sg jedynie
poprawki bezpieczenstwa dla zaproponowanej wersji tj. Windows Server 2016, bez mozliwosci
zainstalowania wersji Windows Server 2019 w ramach proponowanych licencji. Tym samym
raz otrzymany przez Zamawiajgcego produkt, ktéry nie spetnia wymagan Zamawiajgcego,
nigdy nie osiggnatby parametréw jakie posiada produkt jakiego Zamawiajgcy wymagat, to jest

licencja najnowsza w dniu sktadania oferty.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego lll, ze niezaleznie jaka
wersje licencji Windows Server zamowitby u oficjalnego dystrybutora tych licencji, zawsze
dostataby wersje najnowszg — powotuje sie korespondencje prowadzong z partnerem
producenta systemu operacyjnego juz po przedstawieniu oferty i jej odrzuceniu przez
Zamawiajgcego oraz na maila z dnia 14 grudnia 2018 z ofertg oficjalnego dystrybutora licencji
i oprogramowania Microsoft firmy AB S.A. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy Il nie wykazat w
zaden sposob powyzszych okolicznosci. Zamawiajgcy zas$ wyjasnit, ze oprogramowanie
Windows Server w wersji 2016 moze by¢ nadal nabyte, wskazujgc potencjalne mozliwosci ich
nabycia. Zamawiajacy wskazat réwniez, iz w dokumencie ,Postanowienia dotyczgce
Produktow 1 grudnia 2018 r”, na ktéry powotuje sie Odwotujgcy Il sugerujac, ze niedostepne
sg juz systemy w wersji 2016, na stronie 87 zawiera informacje ,Klienci, ktorzy nabyli system
Windows Server 2016 od producenta OEM, mogg naby¢ Pakiet SA dla systemu Windows
Server 2016 w ciggu 90 dni od daty tego zakupu”, co jednoznacznie wskazuje na fakt, ze

systemy w wersji 2016 nadal sg w obrocie i mozna je naby¢ od producentéw OEM.

Tym samym twierdzenia Odwotujgcego lll, Zze niezaleznie od tego jakie wykonawca
zaproponuje licencje Microsoft Windows Server, w tym wersje 2016, zawsze Zamawiajgcy
otrzyma aktualng wersje czy wersje najnowszg jaka istniata na dzienh sktadania ofert nie zostaty

w zaden sposob wykazane.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze w korespondencji Odwotujgcego z dystrybutorem licenciji (firma
AB S.A.) z dnia 31 stycznia 2019 roku w odpowiedzi na pytanie numer 3, dystrybutor stwierdza,
ze dnia 20.12. wystepowata réznica w cenniku standardowym Microsoft (ceny wersji 2019
wyzsze od cen 2016), natomiast dzieki cenom specjalnym z Microsoft wersja 2019 byta
mozliwa do zakupu w cenie zblizonej do ceny w wersji 2016. Stwierdzenie to pozwala
stwierdzi¢, ze w oficjalnym cenniku producenta serwerowego systemu operacyjnego wersja
2016 w dniu 20.12 byta obecna, co wigecej widniata tam nizsza cena niz dla wersji 2019 (nawet

po obnizce). Ponadto, umozliwienie Odwotujacemu Il konwalidowania tresci ztozonej oferty
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to terminie jej ztozenia i dostosowanie jej do wymagan Zamawiajgcego poprzez negocjacje
ceny nabycia najnowszej wers;ji licencji z dystrybutorem otwieratoby droge wykonawcom do
nieograniczonego ingerowania w tresS¢ ztozonej oferty i dokonywanie jej zmian w zakresie

oferowanych produktow.

W ocenie Izby dopuszczenie modyfikacji formularza ofertowego Odwotujgcego Il w zakresie
zmiany tresci trzech kolumn typ, model i numer katalogowy producenta, jest bardzo istotng
zmiang, jest zmiang zasadniczg, poniewaz prowadzi w konsekwencji do zaoferowania innego
produktu niz byt oferowany pierwotnie. Zamawiajgcy, nie mogt inaczej niz jednoznacznie
interpretowac tresci oferty, poniewaz nie dostrzegat takiej niejednoznacznosci, wiec nie mogt
interpretowac zapisow oferty jako omyiki pisarskiej i dokonaé poprawki w trybie art. 87 ust. 2

zmieniajgc jednoznacznie wyrazong wole wykonawcy.

Nie byto réwniez podstaw, aby Zamawiajgcy mogt poprawi¢ btgd Odwotujgcego Il w trybie art.
87 ust. 2 ustawy Pzp poniewaz oczywistg omylkg pisarskg jest omytka widoczna,
niezamierzona niedoktadnosc, btad pisarski lub inna podobna usterka w tekscie. Za oczywistg
omylke pisarskg uznaje sie rowniez omyike, ktdéra nie jest widoczna w tresci samego
formularza ofertowego, jest jednak omytkg wynikajgcg z poréwnania tresci pozostatych
dokumentéw stanowigcych zawartos¢ tresci oferty. W tym wypadku nie byto mozliwosci
uznania tego btedu za oczywistg pomytke pisarskg poniewaz Zamawiajgcy nie byt wstanie
samodzielnie okresli¢ jaka byta intencja Odwotujgcego Ill. Wszystkie dane wymienione w
wierszach 22, 23, 24 wymienione w formularzu ofertowym jednoznacznie wskazujg jakie

produkty zaoferowat Odwotujgcy 1.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, iz Zamawiajgcy zasadnie dokonat odrzucenia oferty

Odwotujgcego lll, a tym samym zarzut uznaé nalezy za niezasadny.

Poniewaz Zzaden z podniesionych przez Odwotujgcego Ill zarzutédw nie potwierdzit sie,

odwotanie podlegato oddaleniu.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 3 ust.
2w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .....ccocviiiiiiiiiiiiieeans

CZIoNKOWIE: e eennns
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