Sygn. akt:  KIO 146/19

WYROK
z dnia 11 lutego 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Ryszard Tetzlaff

Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2019 r. przez wykonawce
Innergo Systems sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (03-310) w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewoédzki Szpital Zespolony im. Ludwika Rydygiera w Toruniu
z siedzibg w Toruniu (87-100)

przy udziale wykonawcy Proxima W.M. F. M. F. sp.j. z siedzibg w Toruniu (87-100),

zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego pomimo, ze jest niezgodna z trescig specyfikaciji istotnych warunkow

zamowienia,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu =zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego z tego powodu, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg
cene oraz w zakresie zarzutu niezachowania zasady uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej



3.1.

3.2.

w sposob niezgodny z przepisami ustawy, uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty przystepujgcego (zadanie nr 2);

w pozostatym zakresie zarzuty nie potwierdzity sie,

kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika

Rydygiera w Toruniu z siedzibg w Toruniu (87-100) i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Innergo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (03-310) tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Rydygiera
w Toruniu z siedzibg w Toruniu (87-100) na rzecz wykonawcy Innergo
Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (03-310) kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
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 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczacCy: .......cooviiiiiiiiiiiiiiiriee e,

CZIONKOWIE: i riierrir i e e rernas



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego przez Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika Rydygiera

w Toruniu ul. sw. Jozefa 53-59, 87-100 Torun (dalej ,odwotujgcy”) na ,dostawe sprzetu

informatycznego, licencji oraz ustug nadzoru autorskiego oprogramowania w celu rozbudowy

infrastruktury informatycznej Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera

w Toruniu” (Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 4 sierpnia 2018 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S 149-34085) wykonawca Innergo Systems

sp. z 0.0., ul. Odrowgza 15, 03-310 Warszawa (dalej ,odwotujacy”) zarzucit zamawiajgcemu

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 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez wadliwg ocene
wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
W.M. F.,, M. F. PROXIMA sp. j. z siedzibg w Toruniu (dalej ,Proxima” albo
.przystepujacy”’) mimo, iz wykonawca ten nie ztozyt wyjasnieh spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp, a jego oferta zawiera razgco
niskg cene,

art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Proxima,
mimo iz jest ona niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
(dalej ,SIWZ"),

art. 24 ust. 1 pkt 12, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Proxima, mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymagang zdolno$cig techniczng
lub zawodowg (doswiadczeniem),

ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do
wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie przez
Proxima wymaganej zdolno$ci technicznej lub zawodowej,

art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
Proxima z postepowania pomimo, iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu lub co
najmniej w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd, a majgce istotny wptyw na podejmowane
przez zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 7 ust. 1 i 3, poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji



oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob niezgodny z przepisami ustawy (w zwigzku

Z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu nr 2,
powtérzenia czynno$ci badania i oceny oferty Proxima,

odrzucenia oferty Proxima,

wykluczenia wykonawcy Proxima z postepowania,

a > wn e

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Zadaniu nr 2.

Odwotujgcy, na podstawie art. 190 ust. 3 ustawy Pzp, zliozyt takze wniosek
0 przeprowadzenie dowodu z zeznan s$wiadka — Pana mgr K. G., Kierownika Zespotu
Informatykow (wezwanie na adres SP Z0OZ MSWIA z W-MCO w Olsztynie,
al. Wojska Polskiego 37, 10-228 Olsztyn), tj. osoby ktéra podpisata przedstawione przez
Proxima referencie i potwierdzita warto$¢ wykonania infrastruktury WIFI, na okolicznosé¢:

o potwierdzenia wartosci dostawy urzadzen sieci informatycznej bezprzewodowej
wykonanej przez WAKCom W. K. w ramach realizacji projektu ,Rozbudowa sieci
informatycznej w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z Warminsko-Mazurskim Centrum
Onkologii w Olsztynie w formule zaprojektuj i wybuduj”,

e zakresu prac i dostaw wykonanych w ramach realizacji ,infrastruktury WIFI”
sktadajgcych sie na wartos¢ potwierdzona w Referencji wystawionej w imieniu
SP Z0Z MSWIA z W-MCO w Olsztynie dla WAKCom W. K. dotyczgcej realizacji ww.
projektu,

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych
przez Proxima odwotujgcy stanat na stanowisku, ze odpowiedz udzielona przez Proxima na
wezwanie zamawiajgcego jest lakoniczna, ogolnikowa, a tym samym nie potwierdza
realnosci zaoferowanej przez ten podmiot ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Wskazat, ze aktualne brzmienie art. 90 ustawy Pzp wigze sie z powstaniem
domniemania razaco niskiej ceny oferty wykonawcy wezwanego do wyjasnien, ktérego
ciezar obalenia spoczywa na tym wykonawcy.

Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

o wyrok z dnia 10 listopada 2017 r. KIO 2256/17, zgodnie z ktérym ,To na wykonawcy

spoczywa obowigzek dowiedzenia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco



niska. Dlatego wykonawca musi przedstawi¢ konkretne przyczyny zaoferowania
niskiefj ceny i poprze¢ te wyjasnienia stosownymi dowodami, co wynika
z zacytowanego wyzej art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 9339 ze zm.)’,

o wyrok z dnia 31 pazdziernika 2016 r. KIO 1903/16: "Wedfug normy zawartej w art. 90
ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U.
z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy".

Stwierdzit, ze wykonawca Proxima zobowigzany byt do udowodnienia, iz
zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach,
ktére nalezy ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu zamdwienia oraz, iz zachodzg po
stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktore umozliwiajg obnizenie ceny oferty
do zaoferowanego poziomu; wykonawca powinien przedstawi¢ wyjasnienia
konkretne i wyczerpujgce wraz z dotgczeniem dowoddéw na potwierdzenie
podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.

Podnioést, ze wykonawca Proxima nie przedstawit Zadnych konkretnych informacji
pozwalajgcych na zbadanie zaoferowanej przez niego ceny i odniesienie ponoszonych
kosztéw do wartosci rynkowych. Uzupetnit, ze do wyjasnien nie zatgczono zadnej kalkulacji
kosztowej ani zadnego dowodu na poparcie podanych w tresci informaciji.

W ocenie odwotujgcego zaden z czterech wskazanych w wyjasnieniach warunkow
cenotwérczych nie Swiadczy o potencjalnej przewadze konkurencyjnej — korzystniejszych
warunkach w zakresie kosztéw Proxima nad odwotujgcym, a trzy z nich, tj. ,oryginalnosc
i skala projektu”, ,charakter zadania” oraz ,krotki termin realizacji projektu” — sg zwigzane
z samym przedmiotem zamowienia, a zatem sg wspodlne dla kazdego potencjalnego
wykonawcy i w zaden sposob nie uzasadniajg mozliwosci zaoferowania przez Proxima
wyjatkowo korzystnej, konkurencyjnej ceny.

Wskazat takze, iz wykonawca Proxima nie tylko nie przedstawit zadnego dowodu na
zasadniczy dla ceny oferty koszt dostawy zamawianego sprzetu informatycznego, ale nawet
nie wskazat wysokosci zatozonego z tego tytutu kosztu.

Stanat na stanowisku, ze udostepniona przez zamawiajgcego tres¢ wyjasnien ceny
ztozonych przez Proxima pozwala na stwierdzenie, ze podmiot ten nie sprostat obowigzkowi
obalenia domniemania o niedoszacowaniu ceny oferty, poniewaz wykonawca nie wskazat
w swoich wyjasnieniach czynnikéw obiektywnych, ktére uzasadniatyby obnizenie ceny oferty,
natomiast powotat sie na bardzo ogdlne okolicznosci, ktére nie moga byé uznane za

wystarczajgce w kontekscie art. 90 ustawy Pzp, a nadto nie przedstawit jakichkolwiek



wartosci kosztow ani dowodéw. Dodatkowo podniést, ze brak dostepnosci okolicznosci
umozliwiajgcych obnizenie ceny ofertowej, oznacza iz zaoferowana przez Proxima cena ma
charakter razgco niski w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia ztlozone przez wykonawce Proxima nie spetniajg
wymagan okreslonych przepisem art. 90 ustawy Pzp, wobec czego oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu.

Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

e wyrok z dnia 23 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1651/16 "Przepis art. 90 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.) nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na jej cene Ilub jesli
ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze zostata zaoferowana cena razgco niska, CO
interpretowane jest jako ztozenie wyjasnien, ktére nie przekonujg, ze cena oferty
zostata skalkulowana w sposob prawidtowy, a nalezyte wykonanie zamowienia nie
Jest zagrozone”,

e wyrok z dnia 19 maja 2016r. KIO 722/16: "Sytuacja prawna wykonawcy, ktory ztozyt
wyjadnienia ogoine, nieadekwatne do wezwania zamawiajgcego, nie pozwalajgce na
ustalenie, ze cena oferty zostata obliczona prawidtowo, jest taka sama jak sytuacja
prawna wykonawcy, ktory wyjasnien nie ztozyt w ogdle. W obu przypadkach oferta
podlega odrzuceniu”,

o wyrok KIO 2303/18: ,Jednocze$nie Odwotujgcy wskazuje, ze lakonicznos¢ ztozonych
wyjasnienn nie moze stanowi¢ podstawy do kierowania do wykonawcy kolejnego
wezwania do udzielenia dalszych wyjasnien w trybie art. 90 Pzp. Skierowanie takie
wezwania w Sytuacji, w ktorej ztozono wyjasnienia o takim stopniu ogolnikowoSci
stanowitoby naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp”,

e wyrok z dnia 7 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2221/17: "Brak udzielenia przez
wykonawce wyja$nien lub udzielenie wyjasnien, w ktorych wykonawca nie udowodnif,
ze cena oferty nie jest razgco niska, obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty.
Tym samym od rzetelnoSci wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy udziat
w postepowaniu”,

e wyrok z dnia 6 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2212/17: "Ponowne wezwanie
wykonawcy do ztoZzenia dodatkowych wyjasnien, w tym dowoddw, w przedmiocie
razgco niskiej ceny oferty winno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez
wykonawce wyjaSnienia i dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po
stronie zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktore wymagatyby dodatkowego
wyja$nienia czy uszczegotowienia. Kolejne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie nie

moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy,



ktory ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogolnosci, nie przedstawiajgc przy tym

Zadnych dowodow potwierdzajgcych kalkulacje ceny oferty”,

Podsumowat, Zze oferta wykonawcy Proxima podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp, jak réwniez na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty Proxima ze wzgledu na niezgodnos¢
oferty z SIWZ odwotujacy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada specyfikacji, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podat, ze w piSmiennictwie przyjmuje sie, ze ,Oferta
nieodpowiadajgca tresci siwz to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreSlajg to
postanowienia siwz. Odmiennos¢ ta powinna przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie
proponowanego przedmiotu zamoéwienia i sposobu jego realizacji. Moze przejawiac sie tez w
innym sposobie sporzgdzenia oferty, niz zgdat zamawiajgcy, przy czym powinny to by¢
elementy skfadajgce sie na tres¢ oferty, odnoszgcg sie do jej aspektow formalnych
i materialnych, ale nie do sposobu spetnienia obydwu aspektow.- (por. J. Pierég, Komentarz
do ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wyd. 11, Warszawa 2012, Legalis).

Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

e wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r. KIO 11/17: ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 2 ZamPublU jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, znajduje Szerokie omowienie w doktrynie, jak tez

orzecznictwie sgdéw okregowych i izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje

normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnosc¢ treSci
oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na

zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust 2

pkt 3 ZamPublU); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego

w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na

sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami Siwz

(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczgce sposobu wyrazenia,

opisania i potwierdzenia zakresu bgdZz jakoSci zobowigzanial Swiadczenia

ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy,
ktore réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno
wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega - co konkretnie

w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ. ”

e wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r. KIO 426/16: ,Niezgodno$¢ oferty z SIWZ

w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) polega albo na niezgodno$ci



zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie
przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore
opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie oraz podania wszystkich
wymaganych informacji z nim zwigzanych (nawet przy jego rzeczywistej materialnej
zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego) (...) Punktem
wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig SIWZ jest wtasciwe
ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia sporzgdzonej w danym postepowaniu dotyczgcych przedmiotu oferty
oraz informaciji w ofercie podawanych.”,

e wyrok z dnia 10 stycznia 2012 r., KIO 2749/11 ,Sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ
.zachodzi woéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada

przedmiotowi zamoéwienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementow.”

Podkreslit, ze sformutowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ,tres¢ ofert” i ,tresc
specyfikacji istotnych warunkéw” jednoznacznie nakazujg odnies¢ go do aspektu
merytorycznego przedmiotu zamowienia; tres¢ SIWZ to przede wszystkim opis potrzeb
i wymagan zamawiajgcego, ktore majg by¢é zaspokojone w wyniku postepowania
o udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy.

Podat, ze zgodnie z punktem 1.2.6 Zatgcznika numer 3/2 do SIWZ, zamawiajgcy
wymagat, aby kontroler wspierat funkcje tunelowania ruchu do urzgdzen dostepowych AP,
wykorzystujgc do tego protokét CAPWAP lub inny protokét rGwnowazny spetniajgcy/zgodny
z RFC 5415/5416: ,Tunelowanie ruchu do urzgdzen dostepowych AP przy wykorzystaniu
protokotu CAPWAP lub protokotu réwnowaznego spetniajgcego/zgodnego
z RFC541515416”.

Stwierdzit, ze w wykonawca Proxima zaoferowat — zgodnie ze specyfikacja
techniczng (str. 8 oferty) — kontroler sieci bezprzewodowych model FWC-500D, zas
potwierdzajgc oferowane funkcje wskazat: , Tunelowanie ruchu do urzgdzen dostepowych AP
przy wykorzystaniu protokotu CAPWAP

Podat takze, ze zgodnie z aktualng dokumentacja producenta Kkontrolera
zaoferowanego przez Proxima tj. Fortinet, protok6t CAPWAP wspierany jest przez kontroler
FWC-500D jedynie czesciowo. Oswiadczyt, Zze informacje z portalu partnerskiego producenta
Fortinet wskazuja, ze w momencie skiadania ofert najnowszg dostepng wersjg
oprogramowania byta wersja 8.4.

Uzupetnit, ze z tego wzgledu iz nie istnieje odrebna dokumentacja do wersji 8.4.2,
postugiwac¢ sie nalezy podrecznikiem do wersji 8.4.0 (wersje 8.4.1 oraz 8.4.2 sg wersjami

poprawiajgcymi btedy, ktére nie wprowadzajg nowych funkcji).



Podat, ze zgodnie z tym dokumentem: (ttumaczenie): Wsparcie dla CAPWAP Forti
WLC wspiera protokét Control and Provisioning of Wireless Access Points (CAPWAP)
i pozwala na wykrywanie punktow dostepowych Fortinet przez kontrolery WLAN Fortinet.
W dodatku do wykrywania kontrolera, APty moga wysytac pakiety keep-alive do kontrolera
za pomocg CAPWAP.
[Nota]
To jest czeSciowa implementacja protokotu CAPWARP, ograniczona do wykrywania
kontrolera, pakietow keepalive (Zgdanie [pakietu] echo i odpowiedz), aktualizacji

oprogramowania AP oraz tunelowania ruchu klienckiego pomiedzy AP i kontrolerem.

Wskazat, ze dokumentacja wczesniejszych wersji oprogramowania do tego
urzadzenia (8.3.3) posiada analogiczng adnotacje, a wiec one réwniez nie zapewniajg
pelnego wsparcia dla CAPWAP; wersja 8.3.3 jest pierwszg wersjg, ktéra wspierata
zaoferowane urzgdzenia AP - FAP U321EV.

W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, iz oferta wykonawcy Proxima nie
spetnia wymaganej funkcjonalnosci w sposéb zadeklarowany przez tego wykonawce, gdyz
nie wspiera catosciowo protokotu CAPWAP w sposéb wystarczajgcy dla realizacji wymogu
zamawiajgcego, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Jak oswiadczyt — z ostrozno$ci — wskazat, ze zaoferowane przez wykonawce
Proxima rozwigzanie nie realizuje rowniez drugiego sposobu spetnienia wymagania, tj. za
pomocg protokotu réwnowaznego do spetniajgcego/zgodnego z RFC 5415/5416.

Stwierdzit, ze jedng z gtéwnych kwestii poruszanych przez RFC 5415 jest
szyfrowanie ruchu. Standard wymaga obowigzkowo, aby ruch kontrolny CAPWAP byt
szyfrowany:

Zrédto: Control And Provisioning of Wireless Access Points (CAPWAP) Protocol
Specification, RFC 5415

Link: https://tools.ietf.Org/html/rfc5415#section-4

Tekst zrodtowy (ttumaczenie): 4. Format pakietu CAPWAP. Ta sekcja przedstawia formaty
pakietu protokotu CAPWARP. Pakiet protokotu CAPWAP skiada sie z jednego lub wielu
nagtowkow pakietu CAPWAP Transport Layer oraz wiadomo$ci CAPWAP. Wiadomosc

CAPWAP moze by¢ typu Control lub Data, gdzie pakiety Control przenoszg sygnalizacje,
a pakiety Data przenoszg ruch uzytkownikow. [...] Protokot Control CAPWAP zawiera dwie
wiadomoS$ci, ktére nie sa nigdy zabezpieczane przez DTLS: wiadomo$¢ Discovery Request

oraz wiadomoS¢ Discovery Response. Te wiadomosci muszg byc przesytane czystym


https://tools.ietf.org/html/rfc5415%23section-4

[tekstem - tlum.] aby umozliwi¢ ich odczytanie i przeprocesowanie przez protokét CAPWARP.
[...] Wszystkie pozostate wiadomoSci protokotu CAPWAP Control MUSZA byc chronione

przez protokét DTLS, ktory zapewnia ze pakiety sg zautentyfikowane oraz zaszyfrowane.

Uznat, ze zgodnie z powyzszym standard wymaga, aby pakiety kontrolne,
przenoszgce ruch sygnalizacyjny (sterujacy) pomiedzy kontrolerem a punktami dostepowymi
byt odpowiednio zaszyfrowany.

Uzupefnit, Ze dokumentacja w wersji 8.4 wskazuje na jedng mozliwo$¢ uruchomienia
szyfrowania ruchu pomiedzy kontrolerem a AP:

Zrédto: FortiWwLC (SD) 8.4.0 Configuration Guide, strona 345
Link: https://docs.fortinet.com/uploaded/files/4251/Fortiwlc-sd-v8.4-userquide.pdf

Tekst zrodtowy (ttumaczenie):

Szyfrowanie Dataplane (opcjonalne)

W konfiguracji Mesh, wybierz w jaki sposéb AP oraz kontroler przekazujg pakiety data:
On: link AP-kontroler jest szyfrowany

Off: link AP-kontroler nie jest szyfrowany (domysinie)

Stwierdzit, ze jest to jasno okreslone w dokumentacji nowej wersji oprogramowania,
niedostepnej w dniu sktadania ofert (8.5.0), w ktérej dodano mozliwos¢ szyfrowania ruchu
kontrolnego.

Zrodto: FortiWLC Release 8.5.0, strona 4-5
Link: https://docs.fortinet.com/uploaded/files/4886/Fortiwlc-sd-v8.5-release-notes.pdf

Tekst zrodtowy (Ttumaczenie):
To wydanie [oprogramowania - tlum.J FortiWLC wspiera szyfrowanie oraz deszyfrowanie
ruchu pomiedzy kontrolerem i punktami dostepowymi uzywajgc protokotu IPSec. W czasie
konfigurowania punktu kontrolnego, mozesz wybra¢ Encryption Mode [tryb szyfrowania -
ttum.] dla typu ruchu pomiedzy kontrolerem i punktem dostepowym.

[...] Nastepujgce tryby szyfrowania sg wspierane:
. None: Domysina opcja dla punktu dostepowego. Ruch nie jest szyfrowany
. Dataplane: Ten tryb wigcza szyfrowanie dla wytgcznie dla data path [data plane -
ttum.]. Ruch jest szyfrowany przy uzyciu DTLS.
. IPsec: Ten tryb wigcza szyfrowanie dla catego ruchu pomiedzy kontrolerem oraz AP

(data oraz control path)

Uznal, 2e z tego wzgledu, iz ruch kontrolny pomiedzy AP a kontrolerem
zaoferowanym przez Proxima nie jest szyfrowany, to protokét stosowany do tunelowania
ruchu nie jest rownowazny ani zgodny z wymaganymi SIWZ, tj. RFC 5415/5416.

Podsumowat, ze rozwigzanie zaoferowane przez Proxima nie spetnia wymagania


https://docs.fortinet.com/uploaded/files/4251/Fortiwlc-sd-v8.4-userguide.pdf
https://docs.fortinet.com/uploaded/files/4886/Fortiwlc-sd-v8.5-release-notes.pdf

okreslone w pkt 1.2.6 Zatgcznika numer 3/2 do S1WZ w zaden z dwéch przewidzianych
przez zamawiajgcego sposobdw, co oznacza koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 11.2.3) a) SIWZ
zamawiajgcy wymagat wykazania sie zdolnosScig techniczng lub zawodowg
(doswiadczeniem) dla Zadania nr 2, poprzez wykazanie wykonania jednej dostawy urzgdzen
sieci informatycznej bezprzewodowej o warto$ci minimum 546 900,00 zt.

Podat réwniez, ze na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawca Proxima
przedstawit dostawe wykonang przez podmiot udostepniajgcy mu swoje zasoby — WAKCom
W. K. dla Samodzielnego Publicznego ZOZ MSWiIA W-MCO w Olsztynie.

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca nie wykazat, iz przedmiotowa dostawa spetnia
wymaganie minimalnej wartosci dostawy urzadzen sieci informatycznej bezprzewodowej,
za$ dostepne informacje wskazujg, iz Proxima wprowadzita zamawiajgcego w btad co do
faktu, iz przedmiotowa dostawa spetnia wymagania okreslone w przedmiotowym warunku
udziatu w postepowaniu.

Podniost, ze z przedstawionych referencji wynika, iz WAKCom W. K. zrealizowat na
rzecz Szpitala w Olsztynie zamowienie na roboty budowlane pod nazwg: ,Rozbudowa sieci
informatycznej w Samodzielnym Publicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej Ministerstwa
Spraw Wewnetrznych i Administracji z Warmihsko-Mazurskim Centrum Onkologii w

Olsztynie w formule zaprojektuj i wybuduj” w ramach Projektu wspoffinansowanego przez

Unie Europejskg (Ogtoszenie nr 528206-N-2018 z dnia 2018-03-07 r., nr ref.
ZPZ-03/01/18) — wartos¢ catego projektu wyniosta 2 050 000,00 z brutto, jednakze w tresci
referencji doprecyzowano: ,w tym infrastruktura WIFI na kwote 575 654,76 zt
brutto”.

Stwierdzit nadto, iz z tresci opisu przedmiotu zamdwienia dla ww. postepowania na
rozbudowe sieci informatycznej wynika, iz wykonanie infrastruktury WIFI obejmowato duzo
szerszy zakres niz tylko dostawe urzgadzen sieci bezprzewodowej, ktérej wymagano na
potwierdzenie spetniania warunku dla Zadania nr 2.

a) W punkcie 11.3. Zatgcznika nr 1 do SIWZ (PROGRAM FUNKCJONALNO UZYTKOWY,
SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA) w postepowaniu nr ZPZ-03/01/18
wskazano: ,3. Sie¢ Wi-Fi Przedmiotem zadania jest budowa sieci bezprzewodowej WiFi.
Wykonawca opracuje dokumentacje budowy systemu {fgczno$ci bezprzewodowej. Do
podfgczenia AP zostanie uzyta sie¢ zaprojektowana w punkcie |. W ramach zamoéwienia
nalezy zaprojektowac, dostarczy¢ i uruchomic system ztozony z kontrolera sieci w postaci

sprzetowej lub oprogramowania do instalacji w $rodowisku wirtualnym zwanego dalej



.kontrolerem” oraz 70 szt. punktéw dostepowych. Wykonawca przeprowadzi réwniez
Szkolenia personelu z obstugi i administracji systemem. Planowanie sieci WiFi powinny
poprzedza¢ pomiary propagacji sygnafu radiowego przeprowadzone w budynkach
Zamawiajgcego. SieC bezprzewodowa wykonana zostanie w Standardzie 802.11a/blgfn/ac
Z uzyciem centralnego kontrolera oraz punktéw dostepowych.”

Odwotujgcy stangt na stanowisku, iz z powyzszego wynika, iz wartos¢ wskazana
w referencji w odniesieniu do infrastruktury wifi musiata obejmowac w zakresie dostawy
urzgdzen 70 sztuk punktéw dostepowych, a ponadto wykonanie innych prac takich jak m.in.
planowanie radiowe, instalacja okablowania (materiaty, robocizna), szkolenie z administracji,
wykonanie dokumentacji projektowej — catosC tej ustugi w zakresie zaprojektowania
i wykonania sieci wifi, a nie tylko dostawa urzadzen sieci wifi, dawata wartos¢ 575 654,76 zt
brutto.

Uzupefnit, ze potwierdza to réwniez zakres dostawy urzadzen sieci wifi dla projektu
dla Szpitala w Olsztynie, poniewaz podstawowa znajomo$¢ cen rynkowych wskazuje, ze
dostawa 70 urzadzeh typu access point 0 wymaganiach takich jak okreslone w ramach
postepowania nr ZPZ-03/01/18 nie osigga wartosci powyzej 500 000,00 zt brutto (cena
jednego takiego urzgdzenia to ok. 2 500,00 zt netto wg cennikéw rynkowych).

Uznat, ze zakres przedmiotu zamowienia dotyczgcy urzadzen sieci informatyczne;j
bezprzewodowej, ktérego wykonanie potwierdza ztozona przez Proxima referencja osigga
wartos¢ wielokrotnie nizszg niz poziom minimalny wymagany na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu.

Wskazat nadto na ceny urzgdzen w ramach niniejszego postepowania i oferty
ztozonej przez Proxima, ktore jesli chodzi o spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
stanowig adekwatny punkt odniesienia. Podat, ze wskazana w formularzu ofertowym
Proxima cena jednostkowa za dostawe w ramach pozycji ,AP, sie¢ bezprzewodowa, punkty
dostepowe” to zaledwie 1 122,00 zt — nawet biorgc pod uwage, iz powyzsza cena podlega
obnizeniu wobec wartoéci cennikowej ze wzgledu na skale zamdwienia czy tez rzekomy
rabat dostepny wykonawcy Proxima, dostawa 70 tego rodzaju urzadzeh o cenie
jednostkowej o 100% wyzszej niz podana w ofercie Proxima dalej nie przekroczy
200 000,00 zt (1 122,00 zt x 2 x 1,23 x 70 = 193 208,40 z}); uwzglednienie rowniez dostawy
pojedynczych sztuk kontroleréw nie zmienia istotnie powyzszych wyliczen (nie powoduje

osiggniecia wartosci 546 900,00 zt wymaganej jako minimalna).

Stangt na stanowisku, Zze odniesienie zakresu dostawy w ramach zamowienia
wskazanego przez Proxima w Wykazie wykonanych wczesniej dostaw do wartosci w ramach
niniejszego postepowania powinno by¢ wystarczajgcg podstawg dla powziecia przez

zamawiajgcego watpliwosci co do wykazania przez Proxima spetniania warunku udziatu



w postepowaniu i wskazywacé na koniecznos¢ dokfadnego wyjasnienia wartosci wykazywanej
dostawy, tym bardziej, iz w Wykazie wykonawca Proxima zadeklarowat wartos¢ brutto
dostawy w kwocie 2 050 000,00 zt, co pozostawato wprost w sprzecznoéci ze ztozong
referencjg (warto$¢ ta dotyczyta realizacji catego projektu, na ktéry zgodnie z trescig
referencji sktadato sie, oprocz budowy sieci bezprzewodowej WiFi, rowniez m.in. budowa
sieci Swiattowodowej, rozbudowa serwerowni czy budowa systemu gaszenia SUG).

Podsumowat, ze zamawiajgcy, poprzez zaniechanie skierowania do Proxima co
najmniej zgdania wyjasnien w zakresie wartosci wykonanej dostawy, dopuscit sie dodatkowo
naruszenia art. 26 ust. 314 Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcy Proxima
wskazuje na razgce niedbalstwo, o ile nie celowe dziatanie wykonawcy, zmierzajgce do
wprowadzenia zamawiajgcego w bigd co do spehiania przez wykazywang dostawe
wszystkich wymaganych elementow warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego nie ma przy tym znaczenia, ze wykazywana dostawa zostata
zrealizowana nie przez samego wykonawce, ale przez podmiot udostepniajgcy mu zasoby,
poniewaz na wykonawcy jako sporzgdzajgcym oferte i powotujgcym sie na zasoby
wybranego przez siebie podmiotu spoczywa obowigzek rzetelnej weryfikaciji
przedstawianych zamawiajgcemu informacji, szczegdlnie w tak kluczowym zakresie jak
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktére wobec braku wskazania
przez Proxima wtasnego doswiadczenia, przesgdza o mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia.

Podsumowat, ze powyzsze okolicznosci wypetniajg dyspozycje zaréwno art. 24 ust. 1
pkt 16, jak i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, powodujac konieczno$¢ wykluczenia
wykonawcy Proxima z postepowania, bez mozliwosci wezwania go do uzupetnienia
nieprawdziwych informacji przedstawionych zamawiajgcemu.

Powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej:

e z dnia 2 maja 2018 r. sygn. akt KIO 596/18): ,na skutek implementacji do krajowego
porzgdku prawnego dyrektyw 2014/24/UE | 2014/25/UE wzrosto znaczenie
o$wiadczen wtasnych wykonawcow. Jest to wynikiem, zarowno wprowadzenia JEDZ,
jak rowniez faktu przemodelowania przebiegu procedury o udzielenie zamowienia
publicznego w jej podstawowej formie, jak rowniez wprowadzenia rozwigzania
w postaci tzw. procedury odwroconej (art. 24aa ustawy Pzp). Te kilka znaczgcych
zmian doprowadzito do zwiekszenia znaczenia oS$wiadczen skfadanych przez
wykonawcow, w tym nafozyto na nich obowigzek wiekszej starannoSci przy
weryfikacji prawdziwosci danych prezentowanych w toku postepowania. Tym samym
wobec wykonawcoOw nalezy obecnie stosowaC wyzszy miernik oceny zwigzany

Z rzetelnoscig prezentowanych przez nich danych’,



e 7z dnia 20 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1319/18): ,W odniesieniu natomiast do
lekkomysinosci lub niedbalstwa, kwestia ta pozostaje w sferze ocen zamawiajgcego,
ktéry nie dysponuje Srodkami pozwalajgcymi przedstawi¢ dowody na stopien winy
wykonawcy. Jezeli jednak z zestawienia informacji przedstawionych przez
wykonawce z oczekiwaniami zamawiajgcego wynika, Ze dziatajgcy z nalezytg
starannoScig wykonawca powinien mie¢ SwiadomoSc, ze przedstawione informacje
tym oczekiwaniom nie odpowiadajg, a mimo to potwierdzit okoliczno$¢ przeciwng, to
bez watpienia stanowi to podstawe przypisania wykonawcy lekkomy$ino$ci Ilub

niedbalstwa”.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy pismie z dnia 1 lutego 2019 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej

czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia

7 lutego 2019 r., Pisma odwotujgcego z dnia 11 lutego 2019 r. wraz z zatacznikami (fakturg
VAT FA/38/GLW/2018 wystawiong przez WAKCom W. K., protokotami odbioru dotyczgcymi
projektu ZPZ-03/01/18 SP ZOZ MSWiA z Olsztyna), a takze oswiadczen i

stanowisk stron oraz przystepujgceqo zaprezentowanych w toku posiedzenia i rozprawy

skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Wobec o$wiadczenia odwotujgcego ztozonego na posiedzeniu, iz po zapoznaniu sie
z Odpowiedzig na odwotanie cofa zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujgcego pomimo, iz jest niezgodna z trescig SIWZ (oswiadczenie o cofnieciu
wskazanego zarzutu odwotujgcy zawart takze w Pismie odwotujgcego z 11 lutego 2019 r.
ztozonym na posiedzeniu) skfad orzekajgcy umorzyt postepowanie odwotawcze w zakresie

tego zarzutu, uznajgc, ze orzekanie w tymze zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit w dalszej kolejnosci, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe (z wyjgtkiem jak wyzej).

Sktad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Nieprawidtowe dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty

przystepujgcego — zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy lub odrzucenia ztozonej przez



niego oferty oznaczatoby, ze odwotujgcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu ma szanse na uzyskanie zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut wadliwej oceny wyjasnien razgaco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacego pomimo, iz wykonawca ten nie zlozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania

okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp, a jeqgo oferta zawiera razaco niskg cene potwierdzi

sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 19 listopada 2018 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 90
ust. 1 i 1a ustawy Pzp i wskazujac, iz cena przystepujgcego jest nizsza o ponad 30% od
wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego i powiekszonej o nalezny
podatek VAT, wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy oferta
przystepujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy poinformowat, ze oceniajgc wyjasnienia wykonawcy bedzie brat pod
uwage obiektywne czynniki zwigzane z realizacja zamdwienia (zamawiajgcy przywotat
brzmienie art. 90 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp).

Zamawiajgcy wskazat takze, iz oczekuje wykazania, ze przystepujacy znajduje sie
w szczegolnej sytuacji, korzysta ze szczegdlnych dogodnych warunkéw zwigzanych
z realizacjg przedmiotowego zamédwienia, ,ktére pozwalajg na ustalenie ceny ofertowej na
tak obnizonym poziomie, co w efekcie daje mimo wszystko mozliwos¢ nalezytego wykonania

zamowienia, bez ponoszenia strat i w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji.”

Przystepujacy, pismem z dnia 21 listopada 2018 r., udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
.Cena oferty wykonawcy, w kwocie 1 403 395,56 zt brutto stanowi bilans sprzyjajgcych
i dostepnych Wykonawcy warunkéw cenotworczych wykonania niniejszego zamowienia
polegajgcych na:

e Kkorzystaniu z atrakcyjnych rabatow do 70 % od cen katalogowych na zakup
elementéw zaproponowanego rozwigzania urzgdzen aktywnych bezprzewodowej
sieci informatycznej,

e oryginalnos$c¢ i skala projektu - prestizowe zadanie polegajgce na dostawie tak duzej
ilosci urzgdzen dla jednego z najwigekszych szpitali w Polsce,

e charakter zadania, czyli dostawa urzgdzen do magazynow, bez koniecznosci ich
montazu i konfiguracji,

e  krotki termin realizacji projektu, co powoduje niskie koszty finansowania.



Powyzsze skutkuje mozliwoscig zaoferowania przez wykonawce konkurencyjnych cen za
wykonanie zamowienia.

Informujemy rowniez, ze przy realizacji zamowienia, koszty pracy nie sg nizsze od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3 — 5 ustawy
Z dnia 10 pazdziernika 2002r. 0 minimalnym wynagrodzeniu.

Jednocze$nie oswiadczam, iz w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie techniczno-
uzytkowe wymagania wyszczegolnione w SIWZ, oraz zostat uwzgledniony zysk dla
Wykonawcy. Majgc na uwadze powyzsze wyjashienia oraz zaprezentowane argumenty
nalezy stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do uznania, Zze oferta ztozona przez Wykonawce

W niniejszym postepowaniu zawiera razgco niskg cene.”

Pismem z dnia 16 stycznia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz

w zadaniu nr 2 uznat za oferte najkorzystniejszg ofertg ztozong przez przystepujgcego.

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Poza sporem byt fakt, ze cena ofertowa przystepujgcego jest nizsza o ponad 30% od
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT ustalonej przez zamawiajgcego
przed wszczeciem postepowania, wobec czego zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, jak stanowi przepis art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp.

Dostrzezenia takze wymaga, ze zamawiajgcy nie podnosit, iz rozbieznos¢ pomiedzy
ustalong przez niego warto$cig zamowienia a ceng ofertowg przystepujgcego wynika
z okolicznosci oczywistych, co pozwolitoby zamawiajgcemu na odstgpienie od Zzgdania
wyjasnien (art. 90 ust. 1a pkt 1 — ,chyba zZe rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia”).

Uzupetniajgco wskazaé¢ nalezy, ze zamawiajgcy, zwracajgc sie do przystepujgcego
o ztozenie wyjasnien, przywotfat jako podstawe swojej czynno$ci nie tylko art. 90 ust. 1a, ale
takze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,JezZeli zaoferowana cena lub koszt, lub

ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamobwienia

i budzg walpliwosci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych

przepisébw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasniers, w_tym ztozenie dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie: (...)".

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ,Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny Ilub kosztu spoczywa na wykonawcy.” Takie tez oczekiwanie
zamawiajgcy wprost wyartykutowat w tresci wezwania z dnia 19 listopada 2018 r. (,Prosimy

0 wykazanie, zZe (...)"



Fakt, ze zamawiajgcy nie narzucit przystepujgcemu sposobu wykazania wysokosci
zaoferowanej ceny oznacza tyle tylko, ze pozostawit przystepujgcemu w tym zakresie
swobode.

Niezaleznie od sformutowania z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (na ktéry to przepis powotat
sie zamawiajgcy, wzywajgc przystepujgcego do ztozenia wyjasnien), tj. iz ,zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow” nie mozna zignorowac, ze
w jezyku polskim ,wykazac¢” (uzyte w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i w wezwaniu zamawiajgcego
z dnia 19 listopada 2018 r.) rozumiane jest jako ,udowodnic¢, przedstawi¢ cos w sposob
przekonywujgcy, pokazac, unaocznic”.

Przystepujgcy, dokonujgc kwalifikaciji:

1. oryginalnosci i skali projektu — prestizowe zadanie polegajgce na dostawie tak duzej
iloSci urzgdzen dla jednego z najwiekszych szpitali w Polsce,
2. charakteru zadania, czyli dostawy urzgdzenn do magazyndéw, bez koniecznosci ich
montazu i konfiguracji,
3. krotkiego terminu realizacji projektu, co powoduje niskie koszty finansowania”
jako sprzyjajacych i dostepnych wykonawcy warunkéw cenotwdérczych nie zaprezentowat
zadnej argumentacji, ktéra mogtaby przekona¢, ze sg to warunki ,wtasciwe” wytgcznie dla
przystepujgcego, a tym samym takie, ktdére nie sg dostepne innemu wykonawcy -
odwotujgcemu, ktérzy ztozyt oferte w tym samym postepowaniu na zadanie nr 2,
tj. w zadaniu o okreslonej skali, charakterze i terminie realizaciji.

Przystepujgcy nie przedstawit takze tego w jaki konkretnie sposdéb ww. warunki
.przetozyty sie” na wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny. Poprzestat na ocenie witasnej,
iz ,Powyzsze skutkuje mozliwoscig zaoferowania przez wykonawce konkurencyjnych cen za
wykonanie zamoéwienia”, co jednak nie daje zamawiajgcemu zadnej mozliwosci weryfikaciji
takiej oceny wykonawcy.

Szansy weryfikacji nie data takze prezentacja przekonania przystepujgcego, ze
,W cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie techniczno-uzytkowe wymagania
wyszczegolnione w SIWZ, oraz zostat uwzgledniony zysk dla Wykonawcy”, czy gotostowna
informacja, ze ,przy realizacji zamowienia, koszty pracy nie sg nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu.”

W odniesieniu do ,korzystania z atrakcyjnych rabatow do 70 % od cen katalogowych
na zakup elementéw zaproponowanego rozwigzania urzgdzen aktywnych bezprzewodowej
sieci informatycznej” przystepujgcy winien ztozy¢ dowody na potwierdzenie, ze przystepujacy
rzeczywiscie taki poziom rabatow — od konkretnego podmiotu/podmiotéw — na konkretne
towary w konkretnych ilosciach uzyskat oraz jaki wptyw miato to na wysokos$¢ zaoferowanej

ceny.



Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze postepowanie odwotawcze przez Izbg ma
charakter weryfikacyjny — lzba bada, czy zamawiajgcy prawidiowo dokonat czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy albo, czy zasadnie zaniechat odrzucenia, zatem postepowanie
odwotawcze nie moze by¢ wykorzystane do tego, aby dopiero na tym etapie rozwazaé, czy
zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy do podjecia krokoéw, ktére podjgt przed
wniesieniem przez odwotujgcego Srodka ochrony prawnej i poszukiwania uzasadnienia
podjetej decyzji.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje wobec powyzszego, ze ziozona przez
przystepujgcego na rozprawie oferta nie mogta zosta¢ uwzgledniona przy ocenie czynnosci
zamawiajgcego, polegajgcej na ocenie ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien,
poniewaz nie dysponowat nig zamawiajgcy, dokonujgc tejze oceny.

Nadto dokument ten jest jedynie wydrukiem szablonu ofertowego pozbawionym
jakichkolwiek cech identyfikujgcych jego pochodzenie, wystawce, czy tez okolicznosci jego
powstania.  Nie posiada on zadnej przewidzianej prawem formy dla tego typu o$wiadczen
umozliwiajgcej weryfikacje jego wiarygodnosci. Tym samym, gdyby nawet zostat on

dopuszczony jako dowdd, jego moc dowodowa bytaby znikoma.

Zwraca nadto uwage fakt, ze w wyjasnieniach przystepujacy powotywat sie na
.rabaty” (liczba mnoga) ,do 70%”, co wskazuje na co najmniej dwa rabaty o réznych
wysokosciach, czego odwotujgcy nie wykazat nawet na rozprawie, skfadajgc jedng oferte

z rabatem 70%.

Uwzgledniajgc obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp), a jednoczesnie wyartykutowane
oczekiwanie zamawiajgcego wykazania przez przystepujgcego wysokosci zaoferowanej
ceny oraz tre$¢ udzielonej przez przystepujgcego odpowiedzi, na ktérg sktadajg sie
wytgcznie nie poddajgce sie weryfikacji oceny i przekonania wtasne przystepujgcego, a takze
gotostowne informacje, skfad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze przystepujacy nie
wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg, co obligowato
zamawiajgcego do odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego, ze zlozone przez
przystepujgcego wyjasnienia sg lakoniczne i ogolnikowe, a przez to nie mogg stanowic
podstawy do kierowania do przystepujgcego zgdania ztozenia dalszych, uzupetniajgcych

wyjasnien.



Zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie

zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz

dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob niezgodny z przepisami ustawy

(w zwiazku z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy) potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego
w zadaniu nr 2 potwierdzit sie, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze takze ten zarzut sie
potwierdzit. Nie mozna bowiem dokona¢ wyboru oferty, ktéra winna zostaé odrzucona oraz
zaakceptowaé, ze taki wybdr czyni zados¢ zasadzie uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Zarzuty dotyczgce naruszenia:

e art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie

wykluczenia przystepujacego pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymagang zdolnoscig

techniczna lub zawodowa (doswiadczeniem),

e ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do

wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie przez

przystepujaceqgo wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej,

e art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, poprzez jeqo niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia

przystepujacego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego

dziatania lub razgceqgo niedbalstwa wprowadzit zamawiajaceqo w btad przy

przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu lub co

najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje

wprowadzajgce zamawiajgcego w bfad, a majgce istotny wplyw na podejmowane

przez zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny spetniania przez wykonawce

warunkoéw udziatu w postepowaniu

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W przypadku spornego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznej lub zawodowej w zadaniu nr 2, zgodnie z czescig Il pkt 2 ppkt 3) SIWZ,
zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawca wykaze, ze legitymuje sie 1 dostawg — ,dostawg
urzgdzen sieci informatycznej bezprzewodowej” o wartosci minimum 546 900 zt.

Przystepujacy, na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2018 r., ztozyt

wypetniony wedtug opracowanego przez zamawiajgcego wzoru ,Wykaz wykonanych



wczesniej dostaw” (dalej ,\Wykaz”), w ktorym podat jako zamawiajgcego wczesniejszg
dostawe, Samodzielny Publiczny Z0Z MSWIA W-MCO w Olsztynie, przedmiot —
,Rozbudowa sieci informatycznej”, okres realizacji — od 26.04.2018 do 31.07.2018, wartos¢
brutto — 2 050 000.

Na potwierdzenie przystepujacy ztozyt referencie SP ZOZ MSWIA z W-MCO
w Olsztynie, w ktérych zarekomendowano wykonawce jako podmiot rzetelny i wiarygodny,
ktory zrealizowat projekt o wartosci 2 050 000 zt brutto, w tym infrastrukture WiFi na kwote
575 654,76 zt.

Do Pisma odwotujgcego z dnia 11 lutego 2019 r. odwotujgcy zatgczyt fakture VAT
FA/38/GLW/2018 dotyczacg dostawy wskazanej przez przystepujgcego w ,Wykazie”,
w ktorej w pozycji 1 ujeto switche sieciowe o wartosci netto 249 312 zt, w pozycji 4 ujeto
kontrolery sieci o wartosci 50 000 zt netto, a w pozycji 5 punkty dostepowe typ 1 o wartosci
168 700 z. Faktura wskazywata takze stawke podatku VAT — 23% (i wartos¢ wszystkich
pozycji 1-8 brutto). Zatgczyt nadto dwa ,Protokoty odbioru” dotyczgce dostawy z ,Wykazu” —
w jednym z nich w ramach odbioru sieci LAN — sieci przewodowej — dokonano odbioru
switchy sieciowych, w drugim w ramach odbioru sieci Wi-Fi dokonano odbioru kontrolerow

sieci oraz punktéw dostepowych.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy utrzymywat, ze warto$¢ dostawy urzadzen sieci informatycznej
bezprzewodowej w ramach wskazanej przez przystepujgcego w ,Wykazie” ,Rozbudowy
sieci informatycznej” nie osiggneta minimalnej, oczekiwanej przez zamawiajgcego wartosci
546 900 zt.

Przebieg rozprawy ujawnit, ze odwotujgcy w odmienny od zamawiajgcego
i przystepujgcego sposob rozumiat postawiony przez zamawiajgcego warunek — warunek
w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej odwotujgcy odczytywat przez pryzmat opisu
przedmiotu zaméwienia dla zadania nr 2, tj. do urzadzeh sieci informatycznej
bezprzewodowej nie zaliczat switchy sieciowych, poniewaz nie zostaty one ujete
w specyfikacji zadania nr 2 dotyczacego sieci bezprzewodowej, gdy jednoczesnie switche
takie zostaty ujete przez zamawiajgcego w specyfikacji zadania nr 1 dotyczacego sieci

przewodowe;j.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, co wielokrotnie Izba podkreslata
w orzecznictwie, ze decydujgcym dla rozumienia ustanowionego przez zamawiajgcego
warunku jest jego brzmienie, nie zas utozsamianie referencyjnej dostawy z opisem
przedmiotu zamdwienia danego postepowania.

Bezsprzecznie zamawiajgcy nie wskazat w warunku, jakie urzgdzenia zalicza do



urzadzen sieci informatycznej bezprzewodowej, czy tez, ze nie zalicza do nich switchy
sieciowych.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby o tym, ze switche sieciowe nie mogg byc¢
zaliczane do urzagdzen sieci informatycznej bezprzewodowej nie przesgdza to, ze do
urzagdzen sieci informatycznej bezprzewodowej nie zaliczyt ich inny zamawiajgcy, dokonujac
odbioru sieci (Protokoty odbioru) zwtaszcza w sytuacji, gdy ten sam zamawiajgcy, udzielajgc
wykonawcy referencji uwzglednit wartos¢ switchy sieciowych jako infrastrukture WiFi)
warto$¢ pozycji 1, 4 i 5 brutto to doktadnie wartos¢ wskazana w referencjach), ktérej — jako
wiasciwej dla wykazania postawionego warunku udziatu w zakresie zdolnos$ci technicznej lub
zawodowej odwotujgcy, podnoszgc zarzut — nie kwestionowat (odwotujgcy podnosit jedynie,
ze ,wykonanie infrastruktury WIFI obejmowato duzo szerszy zakres niz tylko dostawe
urzgdzen sieci bezprzewodowej” — str. 12 odwotania).

Podkreslic wreszcie nalezy, ze odwotujgcy nie wykazat, izby — uwzgledniajgc wiedze
i praktyke branzy informatycznej — switche sieciowe nie mogty by¢ zaliczane do urzadzen
sieci informatycznej bezprzewodowe.

Uwzgledniajgc dopuszczalny w swietle brzmienia warunku w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowe] sposéb jego rozumienia (brak wskazania urzgdzen sieci
informatycznej bezprzewodowej czy przewodowej), stwierdzi¢ nalezy, ze przystepujacy,
poprzez dostawe z pozycji 1 ,Wykazu” o wartosci 575 654,76 zt brutto, na ktorg sktadaty sie
wartosci pozycji 1, 4 i 5 faktury w tym switche sieciowe wykazal, ze legitymuje sie dostawg

urzgdzen sieci informatycznej bezprzewodowej o warto$ci minimum 546 900 zt.

W konsekwenciji uznania przez sktad orzekajacy Izby, ze przystepujgcy wykazat, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymagang zdolnoscig
techniczng lub zawodowa, skifad orzekajgcy Izby uznat, ze nie potwierdzity sie pozostate
zarzuty.

Kierowanie do przystepujgcego dodatkowych wezwan do ztozenia wyjasnienia lub
uzupetnienia dokumentéw jest — w sytuacji, gdy spetnianie warunku zostato wykazane —
zbedne, a przystepujacemu nie mozna przypisa¢ wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy

przedstawianiu informacji, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji wyroku.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).
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