Sygn. akt: KIO 373/19

WYROK

z dnia 18 marca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 roku przez
wykonawce Emca S.A. z siedzibg w Warszawie (00-490) w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibag
w Warszawie (00-175)

przy udziale wykonawcy Linux Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (00-807),
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce Emca S.A. z siedzibg w Warszawie (00-490)
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Emca S.A. z siedzibag

w Warszawie (00-490) tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccoocviiiiiiiiiriire e e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonego przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg
w Warszawie (00-175) [dalej ,zamawiajgcy’] na ,Rozbudowe oprogramowania SPLUNK
z 36 miesiecznym wsparciem i konsultacjami technicznymi” wykonawca Emca S.A.
z siedzibg w Warszawie (00-490) zlozyt odwotanie od czynnosci zamawiajgcego,
polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz wyboru oferty Linux Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (00-807) jako oferty najkorzystniejszej pomimo faktu, iz oferta ta
nie spetnia wymagan Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (dalej ,SIWZ”).

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcego naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986
ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3, poprzez uznanie, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez uznanie, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec oferty Linux

Polska Sp. z o0.0.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

odrzucenia oferty Linux Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

P w DD P

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie z ostroznosci

5. uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadag uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze:
pismem z dnia 22 lutego 2019 r., zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
13 lutego 2019 r. zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny oraz potwierdzenia, ze zaoferowane przez niego w ofercie oprogramowanie
réwnowazne spetnia wymagania zawarte w Rozdziale 1 pkt. 2 ppkt 2) SIWZ,

pismem z dnia 19 lutego 2019 r. udzielit odpowiedzi na wszystkie zagadnienia podniesione
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przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niska cene
odwotujgcy oswiadczyt, Zze w swoich wyjasnieniach wskazat szczegétowo wszystkie
czynniki majgce wptyw na zaoferowang cene, jak rowniez przedstawit szczegdtowg
kalkulacje ceny ofertowe;j.

Odwotujgcy odniést sie do zawiadomienia o odrzuceniu jego oferty w nastepujacy
sposob:

ad 1.1.) zawiadomienia — zamawiajgcy nie wskazal, na czym majg polegac
niespojnosci pomiedzy przedstawionymi kosztami zakupu licencji i kosztow wsparcia
producenta rozwigzania z kalkulacjg przedstawiong w pkt. 7.1. i 7.2. wyjasnien; stwierdzit,
ze wszystkie informacje sg spojne, na potwierdzenie czego zatgczyt do odwotania oferte
Emca Software Sp. z o.0.

ad 1.2a) zawiadomienia — takie stawki obowigzujg u odwotujgcego i nie odbiegaja
one od stawek rynkowych, zas zamawiajgcy nie przedstawit dowoddéw przeciwnych.

ad 1.2b) zawiadomienia — koszt 160 godzin dodatkowych konsultacji zostat
uwzgledniony w koszcie 5000 godzin konsultacji o ktérych mowa w § 4 ust 1. Wzoru
Umowy; zamawiajgcy w Formularzu ofertowym nie wskazat miejsca do przedstawienia
wyceny dodatkowych 160 godzin konsultacji w zwigzku z czym ich koszt zostat
skalkulowany w wynagrodzeniu umownym.

ad 1.2c) zawiadomienia — w swoich wyjasnieniach wskazat, ze w ramach kosztow
licencji uwzglednione zostaty rowniez koszty zwigzane z migracjg nowego rozwigzania oraz
wsparcia dla platformy Splunk na czas migracji $wiadczonego przez inzynierow EMCA
specjalizujgcych sie w technologii Splunk w tym inzyniera z certyfikatem Splunk Certified
Architect. Koszt ustugi wsparcia dla obecnej instalacji systemu Splunk uwzgledniony jest
w wycenie migracji. Prace inzyniera Splunk odwotujgcy szacuje na 240 roboczogodzin x
258 PLN netto = 61 920 PLN

ad 1.2d) zawiadomienia — koszt specjalistéw z certyfikatami RHCE oraz inzyniera
RedHat Certified Specialist In OpenShift Administration zostat skalkulowany w koszcie
roboczogodziny Konsultacji, zamawiajgcy nie definiuje wymaganego zaangazowania
i pracochtonnosci wymienionych inzynierow; podczas tworzenia kalkulacji odwotujgcy
zatozyt wykorzystanie rzeczonych inzynieréw w przypadku zaistnienia takiej koniecznosci.

ad 1.3) zawiadomienia — stwierdzit, ze nie ma obowigzku wykazywania wysokosci
zysku, niemniej oswiadczyt, ze zysk zostat uwzgledniony w wynagrodzeniu umownym.

ad 1.4) zawiadomienia — wyjasnit, ze koszty dojazdu do zamawiajgcego zostaty

zawarte w koszcie stawki godzinowej; siedziba odwotujgcego znajduje sie w Warszawie,

KIO 373/19 strona 4 z 15



w odlegtosci 10 km od siedziby zamawiajgcego, wobec czego koszty dojazdu nie stanowig
istotnego elementu kosztotworczego.

ad 1.5) zawiadomienia — o$wiadczyt, ze wszystkie koszty zostaty zawarte w stawce
za roboczogodzine, ktora zawiera zaréwno koszty ogodlnego zarzgdu, zysk, jak rowniez
koszty dojazdow do siedziby zamawiajgcego; uzupehnit, ze w zakresie przedmiotu
zamowienia nie ma kosztow delegacji, gdyz wszystkie ustugi swiadczone sg na terenie
Warszawy.

ad 1.6) zawiadomienia — stwierdzit, ze przedstawit szczegotowg kalkulacje ceny

oferty z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na te cene.

Do odwotania zatgczyt oferte producenta oprogramowania potwierdzajgcg — wedle
odwotujgcego — wycene zawartg w wyjasnieniach.

Podkreslit, ze oferowany produkt jest opracowany przez polskich inzynieréw
i dlatego jego cena jest nizsza niz zagranicznej konkurencji, a nadto ze producent
oprogramowania jest podmiotem z grupy kapitatowej odwotujgcego, co ma istotny wptyw na

okreslenie wysokosci rabatéw dostepnych dla odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
uznanie, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ odwotujgcy stanagt na
stanowisku, Zze zamawiajgcego w sposéb nieprecyzyjny opisat cechy systemu
réGwnowaznego.

Stwierdzit, ze w swoich wyjasnieniach potwierdzit spetnienie przez oferowane
rozwigzanie wszystkich wymagan zamawiajgcego okreslonych w Rozdziale | pkt. 2 ppkt. 2),
3) i 4) SIWZ, jak réwniez wskazat odpowiednie strony internetowe, na ktérych znajdujg sie
informacje potwierdzajgce spetnienie przez produkt oferowany przez odwotujgcego

wszystkich wymagan SIWZ w zakresie réwnowaznosci.

Podat, co nastepuje.

w zakresie ppkt. 2 — producent oprogramowania potwierdza wymagang wspotprace
z wymienionymi przez zamawiajgcego produktami, ale z uwagi na szeroki zakres
prowadzonych wdrozen nie skupia sie na detalicznym przedstawieniu wersji, poniewaz te
zmieniajg sie dynamicznie. Oswiadczyt, ze na bazie informacji uzyskanych od producenta
potwierdza zgodnosS¢ z wymaganiami zamawiajgcego; na potwierdzenie zatgczyt do
odwotania oswiadczenie EMCA Software Sp. z 0.0.

w zakresie ppkt. 3 — producent Forcepoint wskazuje sposob integracji, poprzez
protokot syslog, ktory jest w petni wspierany, co jest opisane na witrynie producenta Energy

Logserver. Zauwazyt, ze nieuzasadnione jest wymaganie od producentéw oprogramowania
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deklarowanie wszystkich nawet najmniejszych realizowanych integracji, ktére sg i tak
wykonywane w ramach tych samych protokotow i narzedzi, przyktadowo porownywane
oprogramowanie Splunk nie posiada potwierdzenia z wymaganym HPE Synergy; zatgczyt
do odwotania wydruk ze strony internetowej Energy Logserver.

w zakresie ppkt. 4 — stwierdzit, Zze =zarzut jest dla niego niezrozumiaty.
W Wyjasnieniach w pkt 6. odwotujgcy przedstawit opis certyfikatu oraz jego zakres, ktory
potwierdza spetnienie wymagan zamawiajgcego. Podkreslit, iz w ofercie wskazat jaki
produkt réwnowazny oferuje — jest to oprogramowanie Energy Logserver Perpetual 16 Data
Node oraz Energy LogServerSIEM Module Perpetual.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
wobec oferty Linux Polska Sp. z 0.0. z Warszawy podat, ze 28 lutego 2019 r. otrzymat
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej

Stwierdzit, ze zaoferowane przez tego wykonawce rozwigzanie nie spetnia
wymagan okreslonych w rozdziale | pkt.2, pkt. 2.1. 2). 1) e SIWZ, {j. wymog posiadania
przez oprogramowanie rozwigzania posiadajgcego natywng integracje, potwierdzong
w oficjalnych dokumentach producenta sprzetu IT, dla posiadanych przez zamawiajgcego
rozwigzan PaloAlto 5060, CheckPoint r77, F5 BIG-IP 7200, ForcePoint oraz HPE Synergy.

Stwierdzit, ze producent oferowanego rozwigzania nie wykazuje posiadania
natywnej integracji, potwierdzonej w oficjalnych dokumentach producenta sprzetu IT dla
posiadanego przez zamawiajgcego rozwigzania HPE Synergy na potwierdzenie czego

zatgczyt do odwotania wydruk ze strony internetowej splunk.com

W odniesieniu do zarzutu zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy opisat takie warunki
postepowania, ktore stawiajg oferenta systemu rownowaznego w duzo gorszej pozyciji.
Oswiadczyt, ze analizujgc sposéb prowadzenia postepowania mozna odnies¢ wrazanie, iz
dopuszczenie zastosowania systemu réwnowaznego podyktowane jest postanowieniami
ustawy, a nie wolg zamawiajgcego dopuszczenia do postgpowania rozwazenia ofert
konkurencyjnych, mogacych realizowa¢ zatozenia projektu przy znacznie nizszych
kosztach inwestyciji.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy specyfikuje przedmiot postepowania, skupiajac sie na
nazwie rozwigzania Splunk. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy formalnie dopuszcza
rozwigzanie réwnowazne, jednak brak w SIWZ precyzyjnego opisu kryterium
rownowaznos$ci. Podat, ze funkcjonalno$¢ opisana jest w zaledwie kilku linijkach, co —
wedle odwotujgcego — sugeruje, ze wyboru rozwigzania zamawiajgcy dokonat juz przed

wszczeciem postepowania.
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Uzupetnit, ze przy wartosci przedmiotu zamdwienia na poziomie 9 min zt nalezatoby
oczekiwac¢ dokfadniejszej specyfikacji funkcji systemu niz tylko podanie nazwy rozwigzania
preferowanego.

Podniést, ze dostawca systemu rownowaznego zobligowany jest do dostawy licencji
wraz ze sprzetem, ktérego wymiarowanie dwukrotnie przekracza ograniczenia licenciji
systemu opisanego w Rozdziale | pkt 2.1.2 SIWZ; przedmiotem postepowania jest licencja
na ilos¢ danych 1Tb dziennie, ale tylko dostawca systemu rownowaznego musi dostarczy¢
sprzet dla 2Tb danych dziennie, podczas gdy dostawca licencji Splunk nie musi dostarczac
sprzetu. Dodat, ze sprzet, ktéry dostarczy¢ ma dostawca systemu réwnowaznego to
wartos¢ okoto 1,8 min zt netto.

Stwierdzit takze, ze zamawiajgcy ,hastowo” zaznaczyl, ze sprzet dla systemu
réwnowaznego musi by¢ w formie "kasetowej", tj. najdrozszej opcji dostarczania serwerdw.
Wskazat, ze kaseta jest forma zabudowy serwera i nie ma wplywu na jego
predkosé/wydajnosé, natomiast serwer tradycyjny, wolnostojgcy, o jednakowych
parametrach producenta w porownaniu z identycznym kasetowym bedzie prawie
dwukrotnie tanszy.

Wskazat, ze zamawiajgcy nie podat parametréw srodowiska (rodzaj procesorow,
pamieci), ale zaznaczyt typ obudowy, co znaczgco podwyzsza koszt oferty systemu
rbwnowaznego i sugeruje to, ze wazniejsza jest obudowa niz parametry serwera, ktorych
zamawiajacy juz nie specyfikuje.

Wskazat takze, ze zamawiajgcy ,hastowo” zaznaczyt, ze macierz dyskowa musi by¢é
typu "Flash’, jednoczesnie nie podajgc wiecej parametrow tego urzgdzenia. Uzupetnit, ze
macierze Flash sg wielokrotnie drozsze od macierzy dla dyskow tradycyjnych i nie spotyka
sie ich zastosowania w projektach wymagajacych duzych przestrzeni danych. Podkredlit, ze
obowigzek wyceny macierzy Flash spoczywa tylko na dostawcy systemu réwnowaznego.

Podniést nadto, ze pomimo przewidywanej duzej wartosci dostawy sprzetu
zamawiajgcy nie przewidziat w postanowieniach umowy procedury odbioru urzgdzen ani
tez harmonogramu dostawy; dokumenty odnoszg sie do ptatnosci za licencje/certyfikat
producenta systemu i pomijajg aspekt ewentualnej dostawy sprzetu oraz pfatnosci za
niego; rowniez harmonogram nie zawiera czasu przewidzianego na zakup sprzetu, co
sugeruje to, ze scenariusz dostawy systemu réwnowaznego nie jest w rzeczywistosci
przewidziany i zamawiajgcy pomingt formalnosci z tym zwigzane.

Powotat sie na wyrok Krajowej izby Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt KIO 2424/13: ,Zamawiajgcy dopuszczajgc zaoferowanie rozwigzania
réwnowaznego powinien zagwarantowac taki czas jego realizacji, aby wykonawcy oferujgcy
takie rozwigzanie mogli faktycznie i rzetelnie przygotowac sie do realizacji zaméwienia,

unikajgc sankcji za nieterminowe wykonanie zamowienia”.
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Stwierdzit, ze oferowane przez niego rozwigzanie rownowazne jest realng
konkurencjg dla wymienionej aplikacji amerykanskiego producenta Splunk, posiada petny
polski rodowdd, referencje z wdrozen w branzy bankowej, energetycznej, publicznej
i prywatnej, wobec czego dziwi¢ moze fakt tak niechetnego podejscia zamawiajgcego dla
rozwigzania rownowaznego.

Oswiadczyt, ze oferowany przez niego produkt posiada réwniez wdrozenia poza
granicami, a nadto, ze posiada strategicznych partnerow, ktérzy sprzedajg z sukcesem
produkt w Szweciji, Anglii oraz w innych krajach, poprzez swoje kanaty partnerskie.

Uznat, Ze jest to rozwigzanie wartosciowe, o duzej przydatnosci w infrastrukturze

zamawiajgcego.

Wskazat dodatkowo, Zze postepowanie zostato wszczete w dniu 27 grudnia 2018 r.,
co ze wzgledu na okres $wigteczno-noworoczny uniemozliwito wniesienie odwotania
dotyczacego warunkéw postepowania i wptyneto na konkurencyjnos$¢ postepowania.

Whyrazit przekonanie, ze z tego tez prawdopodobnie powodu w postepowaniu nie
ztozono zadnych dodatkowych ofert, poza ofertg EMCA S.A., na system réwnowazny.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 9 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1209/18: ,Przestanka
uniewaznienia postepowania, o ktérejf mowa w przepisie art. 93 ust 1 pkt 7 p.z.p. odwotuje
sie nie tylko do podstaw uniewaznienia umowy zawartych w zamknietym katalogu art. 146
ust. 1 p.z.p., ale réwniez do innych wad postepowania, z powodu ktérych Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych jest uprawniony do wystgpienia do sgdu z powddztwem
0 uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie przepisu art. 146
ust 6p.z.p.. Katalog wad postepowania, ktére mogg skutkowac¢ uniewaznieniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
jest zatem katalogiem otwartym.”

W ocenie odwotujgcego w postepowaniu ma sie do czynienia z takg okolicznosciag,
gdyz oferty zlozone w postepowaniu nie mogg by¢ poréwnywalne, widoczne jest, ze
producent systemu Splunk jest preferowany, gdyz ma do zaoferowanie znacznie mniejszy
zakres niz pozostali wykonawcy oferujgcy system roéwnowazny, a zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zamdwienia naruszyt postanowienia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp - nie
zapewnit zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Uznat, ze wykonawca wybrany w takim postepowaniu zostatby wybrany

Z naruszeniem postanowien art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.
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Na podstawie dokumentacji przekazanej przez zamawiajgacego na informatycznym

nosniku danych (2 ptyty CD) przy piSmie z dnia 7 marca 2019 r., wskazanej w dalszej

czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajagcego z dnia

18 marca 2019 r.), Pisma procesowego przystepujgcego (pismo z dnia 18 marca 2019 r.),

a takze stanowisk stron i przystepujaceqo zaprezentowanych w toku rozprawy skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skfad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajgcy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Zarzut uznania, ze oferta odwolujacego =zawiera razgco niskg cene, czym

zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Skfad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 13 lutego 2019 r. zamawiajacy, z powotaniem sie na art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do zlozenia wyjasdnien, przytaczajgc tres¢ pkt. 1
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp co do zakresu tychze wyjasnien.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje wyjasnien ,w ktorej pozycji
Formularza Ofertowego i czy w ogole zostata uwzgledniona cena dotyczgca (...)
infrastruktury” (str. 1 wezwania drugi akapit) oraz ,czy faktycznie cena oferty w petni
uwzglednia (...) wynagrodzenie w/w 0sO0b w zakresie iloSci roboczogodzin oraz
pracochfonnos$ci danej osoby.” (str. 1 wezwania trzeci akapit).

Nadto, poprzez uzycie tzw. pogrubionej czcionki, zamawiajgcy podkreslit, ze
,oczekuje przedstawienia informacji - szczegdtowej kalkulacji ceny  oferty
— z uwzglednieniem powyzszych okolicznosci oraz dowodow dotyczgcych elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej.” (str. 1 wezwania czwarty akapit).

Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego — pismem 2z dnia
19 lutego 2019 r., w tym przedstawit ,Kalkulacje Ceny ofertowej” (str. 8-9 wyjasnien).
Odwotujgcy wskazat w szczegodlnosci, ze uwzglednit ,dodatkowy 28% rabat na

koszty zakupu licencji oraz supportu” (str. 2 odpowiedzi pkt 1 drugi akapit) oraz ,dodatkowy
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10% rabat na koszty zakupu modutu oraz supportu” (str. 2 odpowiedzi pkt 1 trzeci akapit),
podajgc takze, iz dzieki tym rabatom ,ma zapewniony poziom marzowo$ci pozwalajgcy na
bezpieczng i optacalng realizacje dostawy i wdrozenia oferowanego rozwigzania.” (str. 3
odpowiedzi pierwszy akapit).

Do odpowiedzi odwotujgcy nie zatgczyt Zzadnych dowodow.

Pismem 2z dnia 22 lutego 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty w szczegdlnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zamawiajgcy podat m.in., ze ,Wykonawca w wyjasnieniach nie
przedstawit zadnych dowodoéw potwierdzajgcych elementy cenowe oferty, takich jak:
1) oferty producenta oprogramowania na zakup licencji oprogramowania, 2) oferty
producenta oprogramowania na ustugi wsparcia oferowanego oprogramowania, 3)
dowoddéw potwierdzajgcych wynagrodzenie specjalistow.” (str. 2 zawiadomienia pierwszy

akapit).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Bez watpienia zamawiajacy, kierujgc do odwotujgcego wezwanie z 13 lutego 2019 .
jednoznacznie wyartykutowat, ze oczekuje takze dowodow dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Ten element wezwania odwotujgcy, sktadajgc pismo z 19 lutego 2019 r. oraz
w odwofaniu, catkowicie pominat.

Odwotujgcy nie zatgczyt bowiem do swojej odpowiedzi zadnych dowodow, nie
odniést sie takze do tej kwestii w odwotaniu, nie prezentujgc Zzadnego stanowiska
i argumentacji, pozwalajgcej stwierdzi¢ w szczegolnosci, ze ze wzgledu na okolicznosci
wskazane w odpowiedzi w tym przypadku sktadanie dowodéw byto zbedne.

Sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze powotanie sie przez wykonawce na rabaty od
podmiotéw zewnetrznych wymaga dla wykazania ich poziomu zatgczenia do wyjasnien
ofert/umoéw/porozumien, czy chocby oswiadczen tych podmiotéw, zwlaszcza w sytuacji (jak
przedmiotowa), gdy chodzi o rabaty wysokie (siegajace 28%), ktére znaczgco wptywajg na
wysokos$¢ zaoferowanej, niskiej ceny (na wptyw ten wskazat sam odwotujgcy na str. 3
wyjasnien — ,ma zapewniony poziom marzowosci pozwalajgcy na bezpieczng i optfacalng
realizacje dostawy i wdrozenia oferowanego rozwigzania’.

Brak dowoddéw oznacza dla zamawiajgcego brak mozliwo$ci jakiejkolwiek weryfikaciji
twierdzen samego wykonawcy (co w tym przypadku byto niezbedne i kluczowe dla oceny
charakteru zaoferowanej ceny), a dla tegoz wykonawcy, ze nie wywigzat sie z cigzacego na

nim obowigzku wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska (art. 90 ust. 2 ustawy
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Pzp).

Abstrahujgc od oceny przez sktad orzekajgcy Izby innych zastrzezeh wskazanych
przez zamawiajgcego w zawiadomieniu z 22 |utego 2019 r., do ktérych odnosit sie
odwotujgcy w odwotaniu, uzna¢ wobec powyzszego nalezato, ze zaoferowana przez
odwotujgcego cena jest razgco niska (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp), wobec czego zamawiajgcy

zasadne odrzucit oferte odwotujgcego.

Zarzut uznania, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem | ,Przedmiot zamowienia” pkt 2 ppkt 2.1. SIWZ przedmiotem
zamowienia jest uzyskanie przez zamawiajgcego licencji oraz dostepu do ustugi wsparcia
dla oprogramowania SPLUNK Enterprice Perpetual License 1 TB/day dla 1 szt. lub
réwnowazne oraz SPLUNK Enterprice Security Perpetual License 250 GB/day dla 1 szt. lub
réwnowazne.

Zamawiajagcy wskazat tamze sposob rozumienia oprogramowania réwnowaznego
(lit. a — f), w tym: wskazat, ze wykonawca zapewni rozwigzanie posiadajgce natywng
integracje, potwierdzong w oficjalnych dokumentach producenta oprogramowania z RedHat
Boss, RedHat Linux Enterprise 7.xx lub wyzszy, Oracle Database 11.xx lub wyzszy oraz
VM, a takze rozwigzanie posiadajgce natywng integracje, potwierdzong w oficjalnych
dokumentach producenta sprzetu IT dla posiadanych przez zamawiajgcego rozwigzan
PaloAlto 5060, CheckPoint r77, F5 BIG-IP 7200, ForcePoint oraz HPE Synergy.

Odwotujacy, jak wskazat w Formularzu ofertowym wg wzoru zatgcznika nr 1A
dotyczgcego rozwigzania réwnowaznego, co potwierdzit w odwotaniu (str. 5) zaoferowat
rozwigzanie rownowazne Energy Logserver Perpetual — 16 Data Node oraz Energy

LogServer SIEM Module Perpetual.

Pismem z dnia 13 lutego 2019 r. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, wobec zaoferowania oprogramowania rownowaznego,
m.in. ,do potwierdzenia, iz zaoferowane (...) w ofercie Oprogramowanie rownowazne
spetnia wymagania Zamawiajgcego zawarte w Rozdziale | pkt. 2 ppkt 2) SIWZ”
(wymagania dotyczgce natywnej wspotpracy i posiadania natywnej integracji).

Odwotujgcy udzielit wyjasnien przy pismie z dnia 19 lutego 2019 r. i w ich ramach

o$wiadczyt, iz zaoferowane przez niego oprogramowanie rownowazne spetnia wymagania
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zamawiajgcego zawarte w Rozdziale 2 pkt. 2 ppkt. 2) SIWZ (str. 5, trzeci akapit wyjasnien).
Odwotujagcy w ramach wyjasnien wskazat nadto strony internetowe producenta:

https://energylogserver.pl/pl/splunk2elastic/, https://energyserver.pl/pl/features/log-sources/,

https://energylogserver.pl/pl/features/log-sources (str. 6 wyjasnien).

Pismem 2z dnia 22 Ilutego 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
m.in. o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z tego
w  szczegdlnosci powodu, ze odwotujgcy ,nie przedstawit jednoznacznych
i bezsprzecznych argumentdéw potwierdzajgcych spetnienie powyzszych wymagan’.

Zamawiajgcy uzasadnit m.in., iz ,pomimo osSwiadczenia na stronie 6 wyjasnien, we
wskazanych materiatach (na ktére powotuje sie Oferent) nie ma zadnego potwierdzenia
Jakiejkolwiek wspodtpracy z produktem ForcePoint, co (pomimo o$wiadczenia ztozonego

w pismie) nie znajduje Zzadnego dowodu w materiatach pod przestanym adresem www.”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Bezsprzecznie, co wyartykutowat zamawiajagcy w SIWZ, wymdg co do natywnej
integracji, potwierdzonej w oficjalnych dokumentach producenta sprzetu IT dotyczyt
wytgcznie przypadku oferowania przez wykonawce réwnowaznego przedmiotu umowy.

Poréwnanie zaoferowanego przez odwotujgcego przedmiotu z tym wskazanym
przez zamawiajgcego w SIWZ prowadzi do oczywistego wniosku, ze nie jest to taki sam
przedmiot zamowienia, wobec czego wymagat zbadania i oceny, czy jest przedmiotem

rGwnowaznym.

W Swietle SIWZ nie byto wystarczajgcym ztozenie przez wykonawce ,oderwanego”
od stanu rzeczywistego oswiadczenia o réwnowazno$ci oferowanego oprogramowania
z oprogramowaniem wskazanym w tejze SIWZ. Oswiadczenie to miato znajdowaé
potwierdzenie w ,oficjalnych dokumentach producenta oprogramowania”, co oznacza, ze
odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego winien wskazac, ktore konkretnie tresci ze
wskazanych przez siebie — jako oficjalnych dokumentéw producenta — stron internetowych
potwierdzajg ztozone przez odwotujgcego oswiadczenie, czego odwotujgcy nie uczynit,
poprzestajac na prezentacji wkasnych wnioskow, ktorych podstawa, ze wzgledu na sposéb
ich prezentacji przez odwotujgcego, nie byta mozliwa do zidentyfikowania.

Zasadnie zatem zamawiajgcy uznat, Zze odwotujgcy nie wykazat zaoferowania
rownowaznego przedmiotu umowy, co obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty

odwotujgcego.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, czym zamawiajgcy naruszyt

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

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem | ,Przedmiot zamowienia” pkt 2 ppkt 2.1. SIWZ przedmiotem
zamdwienia jest uzyskanie przez zamawiajgcego licencji oraz dostepu do ustugi wsparcia
dla oprogramowania SPLUNK Enterprice Perpetual License 1 TB/day dla 1 szt. lub
réwnowazne oraz SPLUNK Enterprice Security Perpetual License 250 GB/day dla 1 szt. lub
réwnowazne.

Zamawiajgcy wskazat tamze (lit. €), iz przez oprogramowanie rownowazne rozumie,
ze wykonawca zapewni oprogramowanie posiadajgce natywng integracje, potwierdzong
w oficjalnych dokumentach producenta sprzetu IT dla posiadanych przez zamawiajgcego
rozwigzan PaloAlto 5060, CheckPoint r77, F5 BIG-IP 7200, ForcePoint oraz HPE Synergy.

Przystepujgcy zaoferowat SPLUNK Enterprice Perpetual License 1 TB/day oraz
SPLUNK Enterprice Security Perpetual License 250 GB/day (Formularz ofertowy,
str. 2 oferty).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Bezsprzecznie, co wyartykutowat zamawiajagcy w SIWZ, wymdog co do natywnej
integracji, potwierdzonej w oficjalnych dokumentach producenta sprzetu IT dotyczyt
wytgcznie przypadku oferowania przez wykonawce réwnowaznego przedmiotu umowy.

Poréwnanie zaoferowanego przez przystepujgcego przedmiotu z tym wskazanym
przez zamawiajgcego w SIWZ prowadzi do oczywistego wniosku, ze jest to taki sam
przedmiot zamowienia, tj. SPLUNK Enterprice Perpetual License 1 TB/day oraz SPLUNK
Enterprice Security Perpetual License 250 GB/day.

Odwotujgcy ani w odwotaniu, ani na rozprawie nie wskazat postanowienia SIWZ,
ktére naktada na wykonawce oferujgcego taki sam jak wskazany przez zamawiajgcego
w SIWZ przedmiot dodatkowe wymogi w zakresie wykazania jego cech/parametréw.

Wobec powyzszego skiad orzekajgcy Izby uznal, ze nie ma podstaw do

stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ.

Zarzut uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, czym
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp

jako spdzniony nie mogt zosta¢ poddany przez sktad orzekajgcy Izby ocenie.
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Wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy sg w tym
przypadku, wedle odwotujgcego, warunki postepowania, jakie zamawiajgcy opisat w SIWZ,
.Ktore stawiajg oferenta systemu rébwnowaznego w duzo gorszej pozycji’ (str. 5 odwotania
ostatni akapit).

Innymi stowy, wada tkwi w postanowieniach SIWZ, ktorych jednak skfad orzekajgcy
Izby, ze wzgledu na uptyw zawitego terminu na ich kwestionowanie, nie moze poddac
ocenie co do zgodnosci z przepisami ustawy Pzp.

W konsekwencji za spézniony uznac¢ takze nalezy zarzut zaniechania przez
zamawiajgcego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7

ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze ,dowody” zatgczone do odwotania i ztozone na
posiedzeniu przez odwotujgcego nie mogty zosta¢ uwzglednione, poniewaz nie dysponowat
nimi zamawiajgcy na etapie podejmowania czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a to
przeciez zgodnos$¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp jest poddawana

ocenie Izby.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z podniesionych w terminie zarzutéw sktad

orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
z 2018 r., poz. 972).
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